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I.  Per  la  grand’opera  della  codificazione  era  sembrato  che  il  genio  della 
civiltà  moderna  posasse  sul  limitare  del  nostro  seeolo,  quasi  avesse  prof- 
ferito la  panila  ultima  delle  scienze  giuridiche.  Ma  fu  questa,  come  tan- 
l’ altre,  una  breve  illusione:  oliò  non  valse  la  contentezza  degli  ammi- 
ratori, nè  l'ostinazione  de’ retrivi,  o l’inerzia  connaturale  ai  civili 
organismi:  anzi  la  codificazione  stessa  sarebbe  divenuta  occasione  e sti- 
molo di  ulteriori  rinnovamenti.  Posciaehè,  distrutta  1' autorità  del  Di- 
ritto romano,  per  tanti  secoli  ricevuto  in  Europa  come  ragion  scritta, 
immutabile,  quasi  palladio  della  civiltà , dinnanzi  a cui  doveano  ammu- 
tolire, non  che  la  scienza , le  sovranità  stesse,  questa  enorme  caduta 
trasso  neltc  sue  rovine  l’ antica  e non  meno  venerata  scolastica , e con 
essa  il  principio  della  cicca  obbedienza  alla  tradizione  ; indi  scattò  da 
tutte  parti  il  libero  esame:  principi  e popoli  rivendicarono  il  potere  le- 
gislativo: ogni  paese  ebbe  la  sua  distinta  ragion  civile:  una  varietà  di 
leggi,  di  sistemi,  d’ istituzioni  ne  nacque,  da  degradare  la  confusione 
degli  antichi  statuti;  quindi  le  menti  pervagarono,  tra  lo  sfacelo  delle 
opinioni  e l’aperta  riazionc  al  passato,  ansiose  d’ un  principio  sovrano 
deduttivo.  Conciosiachè  lo  spirito  umano  non  regga  lunga  pezza  alla  con- 
traddizione obbiettiva  de’ suoi  veri:  un’alta  necessità  Io  incalzi  a coor- 
dinare i presentimenti  dell'utile  alla  forma  generale  del  giusto,  alla  sta- 
biliti dalla  scienza,  all’universale  assentimento  della  ragione. 

Però  nè  più  vivace,  nè  più  operoso  si  riscontra  questo  fermento  ri- 
formatore in  vcrun’  altra  parte  della  legislazione  civile , che  nell'  in- 
sliluzione  regolatrice  delle  ipoteche;  la  quale,  dal  silenzio  di  tanti  secoli 
improvvisamente  sorta , meritò  che  con  lodevole  gara  i legislatori  vi  si 
ponessero  dattorno.  Invece  che  le  altre  parti  della  giuridica  . massime 
quelle  che  riguardano  il  diritto  pubblico , giacciono  pressoché  intatte; 
comunque  la  scienza  non  rispannii  sopra  di  esse  l’ acume  della  critica 
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« gli  stinnili  di  radicali  mende.  Questa  distinta  predilezione  ei  avvisa 
forse  contenersi  in  questa  inslitnzione  il  massimo  degli  interessi  civili? 
lo  noi  credo;  perciocché  la  vita  civile  risulta  da  un  complesso  di  leggi 
e di  funzioni  economiche  e morali,  le  quali  rispetto  alla  funzione  econo- 
mica, che  è rappresentata  daH'ipoteea,  sono  di  assai  maggiore  momento; 
v la  giuridica,  riguardala  come  la  sistemazione  delle  discordi  attività  de- 
gli individui  in  un  compatto  organismo  civile,  ha  un  orizzonte  senza 
limite,  ha  radici  profonde  ne’ più  riposti  problemi  del  pensiero,  som- 
muove interessi  vitali  dell’umanità,  e richiede  le  laboriose  conquiste 
dell’  incivilimento.  Però , per  riguardo  a qnesfc  funzioni,  quanto  più 
è grande  il  lavoro,  tanto  è più  lento:  nel  mentre  che  A assai  più  spedito 
e veloce  dove  più  circoscritto  è il  problema  e minori  ostacoli  incontra 
nelle  menti  pregiudicale , e maggiori  determinazioni  Io  affrettano  collo 
stimolo  pressante  del  bisogno. 

In  queste  condizioni  si  trova  il  problema  ipotecario:  perciocché  ha  il 
limitato  assunto  di  vestire  d’  una  forma  giuridica  una  particolare  fun- 
zione economica  della  proprietà  fondiaria , qual  è quella  di  farla  partecipe 
dell’ utilità  del  credito , e per  essa  sollecitare  il  corso  de’ capitali,  c colta 
loro  virtù  fecondatrice  ristorare  l’agricoltura,  le  industrie,  i eommereii. 

L’  accresciuta  attività  economica  de' tempi  nostri,  c lo  sviluppo  delle 
discipline  che  la  riguardano,  hanno  messo  in  evidenza  quanto  importi 
promuovere  la  liherlà  delle  leggi  naturali,  quanto  inqiorti  agevolare  la 
circolazione  de’  valori  nell’  interesse  della  produzione,  e la  sistemazione 
del  eredito  come  veicolo  morale  della  circolazione  stessa.  Quindi  alla 
Giuridica  raccomandano  questa  sistemazione , sia  del  eredito  personale, 
che  del  reale;  quindi  all’ instituzionc  ipotecaria  sollecitano  radicali  ri- 
forme; quindi  avviene  che  si  ritocchino  le  antiche  e le  nuove  leggi , le 
tenaci  tradizioni  si  pospongano,  la  varietà  delle  idee  e degli  statuti  si 
raddrizzi  ad  una  dottrina  omogenea,  c si  adotti  da  molli  popoli  una  iden- 
tica instituzionc,  che  tende  a dare  al  valore  della  proprietà’  fondiaria 
un  proporzionato  potere  di  circolazione  per  via  dei.  credito;  quindi  ad  at- 
tribuire ai.  capitale  TRASFORMATO  IN  CREDITO  FONDIARIO  LA  SICUREZZA  DELLA 
PROPRIETÀ’  STESSA,  SENZA  CHE  PERDA  LA  SUA  VIRTÙ’  DI  CAPITALE  CIRCOLANTE. 

Ila  Questo  teorema  economico  non  fu  però  sempre  assunto  dalla  giuri- 
dica come  problema  fondamentale  delle  sue  ricerche;  nè  tutti  i legislatori 
si  proposero  di  tradurre  la  sua  fonnula  ne’diversi  sistemi  che  ordirono. 
K il  Codice  Civile  Austriaco,  il  cui  sistema  tavolare  esattamenle  vi  cor- 
risponde, nelle  provlncic  Lombardo- Venete  vige  solamente  quale  leggi1 
scritta,  e non  anche  allo  statod’instituzione:  perciocché  fu  conservala  finsi  i- 
tuzione  ipotecaria  del  cessato  regno  d’Italia,  e le  disposizioni  organiche  del 
Codice  Civile  francese,  salva  una  maggiore  finitezza  di  forme.  Per  ciò  due 
diverse  legislazioni  vengono  qui  a combacio,  s’intrecciano, si  combinano  con 
un'infinità  di  modificazioni  storiche  e logiche,  le  quali  sfuggono  soventi 


Digilized  by  Google 


INTRODUZIONE  7 

vollo  al  tallo  del  giureconsulto  : sprovveduto  essendo  cosini  in  questo  ri- 
gnardo  del  criterio  ordinario  circn  l'espressa  o tacita  abrogazione;  porcili'* 
qui  non  ha  luogo  la  prelazione  delle  nuove  sulle  antiche  leggi.  Quindi  ac- 
cade clic  una  grande  esitazione  lo  conturba  tra  i prineipii  più  generali  e fe- 
condi della  leggo  germanica,  e le  particolari  prescrizioni  della  francese;  di 
maniera  che  da  queste  non  può  salire  a quelli  in  ogni  più  riposta  parie 
di  questo  diritto,  senza  una  diflieile,  imbarazzante  e pericolosa  deduzione; 
l>er  il  che  gli  è necessario  conoscere  e approfondire  ciascuna  di  essi' . 
rilevarne  la  llsonomia  individuale,  il  carattere  locale,  le  rispettive  giuri- 
sprudenze c insieme  la  genesi  d’ambedue  da  tempi  remoli,  risalendo  al 
principio  comune  d’ogni  moderna  legislazione,  voglio  dire  al  Diritto 
romano. 

Nè  tutti  i diritti,  che  si  sommellono  al  intronalo  del  giureconsulto, 
nacquero  sotto  il  dominio  dell’odierna  legislazione;  ma  una  cospicua 
porzione  di  essi  prese  la  forma  giuridica  in  tempi  remoli,  con  legisla- 
zioni diverse,  quali  sono  la  romana,  la  statutaria,  la  francese,  c le  suc- 
cessive ognora  più  trasformale  leggi  austriache:  importa  dunque  cono- 
scere tutto  questo  periodo  di  transizione. 

E nemmeno  si  circoscrive  l'qfllzio  quotidiano  del  giureconsulto  nel 
breve  contine  della  sua  provincia,  come  ivi  non  s’arresta  fattività  eco- 
nomica, che  ha  sorpassato  oramai  tutte  le  barriere  nazionali;  nè  le  legis- 
lazioni delle  provincic  virine  si  trovano  tutte  allo  stesso  sviliqqio,  ma 
sopra  diverse  vie  convergono  in  gradi  più  o meno  prossimi,  alla  grande 
unilieazione  dei  sistemi  ipotecari  : giova  quindi  sorprendere  nella  legis- 
lazione rnni| tarala  la  varietà  e il  movimento  tal  quale  s’alfaccia  all’at- 
tualità del  giorno. 

Ma  questa  varietà  c questo  movimento  può  arrecare  piuttasto  confu- 
sione, che  un’utilità  razionale,  ove  lo  studio  derivativo  c comparativo 
non  sia  ajutato  e usufruito  da  un  supcriore  criterio,  che  lo  coordini  e 
spieghi,  come  questa  pronunciatissima  tendenza  nll'unillcazione  segni  un 
vero  progresso , che  si  corona  nella  instituzionc  pratica  e.  compiuta 
della  formula  suprema  dell’ipoteca.  Senza  di  che,  aggiungasi,  ciascuno 
de’  sistemi  proposti  alla  deduzione  pratica  saria  pur  spoglio  d’ ogni 
autorità  razionale:  clic  la  ragione  non  serve  ai  conlrarii  sistemi;  solo 
li  legittima  in  quanto  è destino  delle  cose  untane , che  il  bene  sia  pro- 
gressivo. 

Ma  questa  formula  seienlitlca , questo  desiderio  di  unificatrici  rifor- 
me, non  ha  ancora  forse  ottenuto  l’universale  consenso;  o se  ollenulo 
l’avesse  malgrado  le  ostinate  abitudini  e i pregiudizii  dell’ educazione, 
rimane  tuttavia  ncU’imaginazione  un  certo  qual  terrore  delle  innovazioni, 
per  gli  ostacoli  che  possono  incontrare  nella  pratica  applicazione.  Ep- 
pure queste  ubbie  non  possono  resistere  alla  eloquenza  dei  fatti.  Chi 
pur  guarda  una  sol  volta  oltremonti,  vede  clic  gli  utili  esempii  di  ar- 
ditissima applicazione  non  mancano,  e che  il  da  farsi  non  è novità , ma 
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imitazione.  Cui  limili  volere,  il  nostro  secolo  ville  elio  Don  |mr  le  Uni 
latrici , imi  le  arditissime  opere  rieseirono  avventurose.  Valga  ailuu- 
tpie  I’  osservazione  de’sislcmi  ipoleearj  più  perfetti  ili  altre  più  fortu- 
nate provineie  a confermare  nell’ opinione  pubblica  questo  desiderio 
del  meglio  , a determinar  il  Legislalor  nostro  alle  necessarie  ed  utili 
riforme,  e ad  avvalorare  fa  parola  dell' oscuro  ginreeonsnlto  elle  le  va 
sollecitando. 

A questo  line  cerchiamo  per  entro  le  tradizioni  della  .civiltà  moderna 
rome  questo  problema  eronomieo  meritasse  l’attenzione  de’ legislatori, 
e come  il  professo  naturale  dell'  induzione  legislativa  cospiri  ad  otte- 
nerla, od  abbia  ottenuto  una  soddisfacente  sistemazione  civile. 


111.  Roma  repubblicana  avea  fecondato  (piasi  lidio  il  Diritto  civile,  e 
t’ipoteca  non  era  ancor  naia;  avvegnaché  te  mancasse  quella  determinazione 
economica,  cui  l’ipoteca  corrisponde  eomc  forma  giuridica.  Avea  quel  po- 
polo raggiunto  il  fastigio  della  sua  grandezza,  senza  essere  nseilo  dalla 
semplicità  de’eoslumi  agricoli.  Disprezzale  le  arti,  reputalo  opera  servile 
il  commercio,  la  somma  delle  coso  e la  proprietà  terriera  ridotta  al  do- 
minio de’  patrizii,  gelosi  conservatori  del  potere,  qnindi  austeri  e solini, 
punita  l’usura  più  clic  il  furto  (t).  non  era  possibile  che  il  eredito  e il 
capitale,  quale  oggidì  si  considera,  come  potenza  produtlriee,  avesse  al- 
cuna importanza;  clic  se.  pure  abbisognava  ncH’eoouomia  privata  c nel 
lusso,  alimenlavasi  piuttosto  nella  politica  considerazione  e nella  fede 
personale  de’ricehi  proprictarj,  clic  non  richiedesse  un  artillciule  garanzia. 
Ma  l’antica  austerità  ile’costumi  col  tempo  rilassa  vasi;  all’ordine  scna- 
natorio  crebbe  di  fronte  e sulle  opime  , spoglie  dell'Oriente  arricchì  e 
trionfò  l’ordine  equestre  (4):  indi  la  ricchezza  spendereccia  vinse  la 
terriera,  la  prodigalità  e il  lusso,  più  che  l’eloquenza  e l’ antica  virtù, 
furono  allettamenti  al  po|>olarc  snffragio:  l’agro  do’palrizii  veniva  diser- 
talo dai  liberi  coloni,  agitatori  dei  corrotti  roinizii:  la  produzione  agri- 
cola e In  rendile  doll'anlico  ordine  illanguidivano  : la  proprietà  lissa  per- 
deva ('autorità  politica:  indi  un'inesausta  sete  di  danaro  all’agricoltura  c 
all’ambizione;  il  capitale  efficace  mozzo  d’azione;  il  credilo,  via  di  tran- 
sizione dall’antico  ai  novello  potere  ; la  proprietà  terriera  tenace  dell’an- 


(1)  Conio  si  legge  presso  Catone  il  maggiore  : 
Majores  enim  nostri  hoc  sic  hubucnnil,  et 
ita  in  legióni  posuerunt:  furem  dupli  con- 
demnari,  fameratorem  quadrupli.  Quanto 
pejorem  civcm  existimarint femeratorem, 
guani  furem,  htne  licci  existhnare.  F.l  virimi 
botium  quum  laudabant , ila  laudabant  : 
bonumagricolatu,  bonumque  cotonum.  Am- 
plissime laudari  existiinabatur , qui  ila 
laudabatur.  Mercatorcm  autein  slrenuum 
studiosumque  rei  qturrendw  existimo : ve- 
rmi periculosum  ri  eakimitosum.  Al  ex 


agricoli s et  viri  fortissimi,  et  milite*  stre- 
nuissimi gignunlur.  fi.  B.  Say,  Cours  com- 
plèto d’Economie  polii,  par.  IX,  pag.  862. 

(4)  Cajo  Gracco  noi  secondo  tribunato  fu' 
partecipo  Cordino  equestre  dell’  amininislra- 
ziouo  della  giustizia,  (An.  155-125  avanti  Cri- 
sto): Dion.  fioltofrcdo , Cronologia  del  Dir. 
Rotn.  Michelet,  Storia  Romana,  voi.  4,  pag. 
IH,  150.  Spodestato  questo  ordine  da  Siila, 
fu  restituito  da  Pompeo  l'anno  11  avanti  Cri- 
sto: Michelet,  voi.  2.  pag.  11X».  400, 
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tiro  lustro  pur  mobilizzavasi : una  forma  giuridica  di  questa  mobilizza- 
zione abbisognava:  e l'ipoteca,  allora  soltanto  efllearemcnlc  determinala, 
nasceva. 

Peri»  giare  oscurissima  la  sua  origine:  nè  forse  con  ragione  polressimo 
assegnarle  l’anno  e l'autore,  se  la  sepolta  antichità  ei  arrecasse  Indi  i 
|Kissihili  documenti:  essendoché  ei  sembra  che  ella  fosse  nata  per  una 
lenta  transizione  di  alti  praliei  inavvertiti  agli  stessi  contemporanei;  i 
quali  solamente,  a un  certo  periodo  di  sviluppo,  sorpresi  dalla  novità  del 
prodotto,  gli  avrelthonn  imposto  un  nome  distinto. 

Perchè  l'ipoteca  fosse  siala  di  improvvisa  imaginazione , o di  greca 
importazione,  come  suona  il  nome,  resterebbe  ancora  a spiegare  come 
la  si  sia  potuta  introdurre  e accreditare  nella  pratica;  perciocché  ella  nella 
forma  in  cui  fu  ricevuta,  come  costituita  eoi  solo  consenso,  era  in  aperti 
contraddizione  cogli  elementari  principii  della  legislazione  vigente  : la 
quale  non  tollerava  diritto  reale  alcuno,  ove  non  fosse  accompagnalo  dalle 
solenni!:! , o della  mnncipalio,  o delI’tR  jure  restio,  e quindi  dalla  male- 
riale  tradizione,  dall'uso  e dall'eflellivo  possedimento  (t).  Era  bene  in 
perfetta  corrispondenza  a questi  principii  che  era  invalso  per  antichis- 
simo uso  il  contratto  di  pegno,  quando  cioè  la  eosa  del  debitore  passava 
nelle  mani  e in  possesso  del  creditore,  eolia  facoltà  di  venderla,  se  al- 
trimenti non  gli  era  pagato  il  debito;  ehè  allora  la  detenzione  e il  pos- 
sesso erano  forma  sufficiente  della  realilà  del  suo  diritto.  E questo  con- 
tratto non  ebbe  pena  ad  intrommeltersi  nella  legislazione,  quantunque 
nelle  tavole  decemvirati  non  se  ne  fosse  fatta  parola.  Ed  a ragione:  per- 
ché per  sé  stesso  era  diritto  reale,  efficace  contro  chiunque:  contro  il  de- 
bitore o il  proprietario  che  lo  costituì,  peretiè  il  creditore  opponea  all’a- 
zione vendicaloria  l’eccezione  del  patto,  nini  sua  die  pecunia  saltila  non 
ftteril ; contro  i terzi,  perché  nessuno  poteva  dirsi  proprietarioso  acqui- 
stala avesse  la  cosa  dal  costituente  senza  la  effettiva  tradizione.  E sic- 
come è pur  di  diritto  naturale  primitivo  che  la  tradizione  c il  possesso 
sia  necessario  alla  realità  del  dominio,  e elle  i patti  debbano  aver  forza 
obbligatoria  tra  i palleggienti  (2f,  cosi  il  contrailo  di  pegno  fu  benissimo 
qualificato  da  Marco  Aurelio  come  di  diritto  delle  genti  (3),  come  un  le- 
gittimo prodotto  d’ambedne  quello  facoltà  giuridiche. 

Ci  avea  un’altro  mezzo  assai  usitato  per  la  cauzione  dei  erediti,  e di- 

uti  pagnnt  orato,  ni  pagunt  in  comilio 
ant  in  foro  ante  meridiem  calunni  conji- 
cito : Cicero  aJ  Ucronniure,  lib,  a.  cap.  14. 

Noodl,  ad  velici,  pra?tor.  cap.  1,  do  paclis 
transart.  E nell’albo  Pretorio  leggerei:  poeta 
convento , qua : ncque  dolo  malo  , ncque  * 
admrtus  leges  ........  fatta  erunt , 

tervabo : Ulpian.  in  leg.  7,  § 7,  Dig.  di?  paclis. 

(3)  Nella  legge  13  Dig.  de  interdici,  et  re- 
legali*. secondo  Codinone  di  Dion.  Gotlofrodo. 


(I)  Vedasi  di  dò  nel  g XIII,  n.  7 o Segg. 
di  questo  nostro  trattato.  Alcuni  scrittori , 
specialmente  do’  moderni  francesi,  credono  a 
questa  importazione  greca:  ma  non  si  pren- 
dono cura  di  mostrare  il  fatto  e il  modo  della 
sua  inserzione  nella  logislaziono  romana. 
Tali  sono  Grenier,  trattato  delle  ipoteche, 
discorso  preliminare , pag.  4 o 6.  Troplong , 
•Ics  privilègi*  et  hvp.  num.  366. 

Ed  era  scrilto  nelle  XII  tavole  : rem 
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ivasi  fiducia',  la  quali*  consisteva  in  una  vendila  d'ima  cosa  propria  falla  dal 
debitore  al  creditore  col  palio  della  ricupera  entro  un  dato  tempo  (1). 
Cicerone  ne  fa  spesso  menzione,  non  dissimulando  come  fosse  strumento 
di  usurnj:  Preti  numi  adolrsrentulo,  esclama  nell'orazione  prò  Fiacco, 
grandi  famore  arrapar  isti  : hanr  fidar  ima  rommissam  til>i  lenrs  badie 
or  postidrs  (a).  Imperciocché  facile  era  al  creditore  di  costringere  il  de- 
bitore a farsi  vendere  una  cosa  di  gran  prezzo  per  piccola  somma  ed  a 
breve  scadenza,  alla  quale  sapesse  insolvibile  il  debitore.  Però  ai  tempi 
di  Paolo  G.  C.  sembra  clic  cadesse  in  disuso,  o fosse  temperato  dal  Pre- 
tore entro  i limiti  dell’equità,  o ridotta  alla  natura  del  pegno  ordinario; 
poiché  abbiamo  nè  frammenti  che  di  lui  ei  rimangono  : drbilor  distra- 
rtis  fidimi  s a creditore,  de  saper  fino  adrersm  rum  habet  actionem. 
Quirquid  per  fiduciarium  scrrum  qinrsirit,  sortem  debiti  minuti  (3).  E 
confusa  col  pegno,  fu  rammentata  molti  secoli  dopo,  così  come  nome  del 
genere  (4). 

Ma  nè  il  pegno  nè  la  fiducia  s’accomodavano  all’  istinto  tenace  della 
proprietà  fondiaria,  ed  erano  soverchiamente  gravosi,  quando  il  debito 
fosse  stato  minore  del  valor  det  fondo  dato  a cauzione.  I.'amor  del  suolo 
in  un  popolo  eminentemente  agricola  è uno  de’più  torli  e nobili  senti- 
menti, cui  non  si  rinuncia  che  ixt  gravi  dissesti  morali  od  economici. 
Nè  le  grandi  famiglie  per  sostenere  il  lusso  avrieno  voluto  mostrare 
in  paleso  lo  scialaquo  del  patrimonio  col  privarsene  dei  possessi  e colle 
pubbliclie  vendite:  desideravano  meglio  far  debiti,  imbarazzare  l'effettivo 
patrimonio,  ma  sembrar  venerabili  al  volgo  cogli  aviti  lenimenti.  Ab- 
bisognava adunque  procurare  il  vantaggio  del  credito  e la  sua  sicurezza, 
colla  conservazione  della  proprietà  stessa  e del  suo  materiale  godimento. 
Questo  è I’  eminente  utilità  sociale  dell’ipoteca.  Yeggasi  dunque  come  si 
sia  introdotto  grado  a grado. 

Era  usualissimo  in  Roma  che  i pigionanti  concedessero  al  locatore  il 
pegno  della  mobiglia  importata  nella  casa  abitata.  Questo  pegno  differiva 
dal  vero,  in  quanto  che  la  mobiglia  non  era  consegnala  al  locatore  ma 
adoperato  dal  pigionante:  pure  si  approssimava  al  vero  pegno,  perchè 
in  certo  modo  la  deteneva  nella  casa  appigionata,  e quindi,  per  un 
certo  senso,  in  potere  di  lui;  il  quale  se  non  era  pagato  delle  mercedi, 

(1)  Boezio,  in  Topici»  Ciceroni»,  la  dcGni- 
scc  : pignus  quod  creditori  mancipatur 
aut  in  jure  ceditur : atque  ila  domiti  inni 
in  ereditarmi  transfer  tur  , ~scd  hoc  \e- 
ge  ac  pactiotie,  ut  ad  diem  coluta  pe- 
cunia remancipclur  debitor.  K Isidoro, 
nel  libro  S,  delle  Origini,  eap.  93:  fiducia 
est , cum  re s alvina , snmcndtr  pecunia * 
gratin,  vel  inancipatur , vel  in  jure  ce- 
ditur. 

(9)  Cosi  anche  nei  suoi  Oflìcj,  liti.  5,  cap.  19, 


ore  di  Quinto  Sorvola  scrisse  : fideique  botur 
nomea  ertitimabat  minare  latissime,  id- 
eine versavi  in  tute lis,  socie latib  tu,  fitluciis 
ma  tubili*  ctc. 

(3)  Dion.  Cotlofrcd.  Corpus  Juris.  voi.  9. 
l'attli  Sonico! . lib.  9,  Iti.  15. 

(4)  Savigny,  Slor.  del  Dir.  Unni,  nel  Madie 
Evo,  cap.  19,  jj  (w.  Noodt,  diserrai,  lib.  9, 
cap.  7,  Ambrogio  in  Tobia,  cap.  li  Marini  , 
Papiri  diploni.  n.  113  r 191. 
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entrava  nnU’ahilazinno  e fare»  descrivere  da  pubblici  officiali  quanto  Iro- 
vavasi  (t):  indi  procedeva  alla  vendita. 

Un  certo  Servio  pretore,  non  si  sà  in  (piai  tempo,  nè  etii  si  fosse 
precisamente  (2),  erogò  la  consuetudine  in  legge  , concedendo  a Indi 
i locatori  urliani  indistintamente  il  pegno  snlte  masserizie  degli  inqui- 
lini: tandem  inreterala  (msurtndo  jus  ferii,  ut  orni. isa  rairrentia  prò 
interponila  haberetnr.  disse  il  giudizioso  Olomanno  13).  Venne  quindi 
ad  attribuirgli  l'azione  da  lui  detta  Scrviana,  eftleaee  anche  contro  i terzi 
per  questa  ragione,  clic  nessuno  polca  impadronirsene  finché  stessero  in 
suo  potere  nella  casa  locala,  quindi  soggette  al  pegno  (4). 

Per  la  stessa  ragione  un'altro  pretore  denominato  Sftlrio  concedette 
l’interdetto  Snlviano  al  locatore  de’fondi  rustici  sui  frolli  raccolti  da’ co- 
loni, per  l’ indennizazione  delle  mercedi  loeatizie:  il  che  pur  supponea 
erogala  in  legge  la  consuetudine  di  sottoporre  a pegno  i frulli  de’fondi 
* locati:  o più  esattamente  supponea  di  «liritto  la  riserva  del  dominio 
ilei'  frutti  in  prò  del  locatore  non  soddisfatto  delle  mereeili  di  (Ilio. 

Dall’azione  Scrviana  all’ipoleea  fu  breve  il  tragitto;  c fn  trovata  fa- 
zione quasi  Seri' tana  per  tutte  le  convenzioni  di  pegno,  e persecutoria  su 
qualunque  cosa  anche  immobile  obbligata  per  qualsivoglia  eredito  (S). 
Enorme  innovazione:  perciocché  la  convenzione  del  pegno  del  locatore 
ossia  la  facoltà  del  vendere  attribuitagli  sulla  masserizie  dell'inquilino  si 
polca  dire  reale,  perche  la  masserizie  trovatasi  nella  casa  «lei  locatore  ; 
ma  delle  altre  cose  possedute  dal  debitore  non  ci  aveva  occasione  per  dire 
che  il  creditore  no  avesse  alcun  possesso:  quindi  mancava  ogni  ragione 


(1)  Log.  56,  Di#,  locali.  Grenier,  hypotheq. 
discours  prclitn.  pag.  6,  c Troplong.  do  prir. 
ri  hyp.  n.  537,  «'argomentarono  che  a Roma 
si  rosi  ama*  so  una  corta  qual  pillili  licita  ipo- 
tecaria , come  fi  dice  elio  fi  facesse  appo  i 
Greci.  E s'ingannano,  perché  le  leggi  addotte 
si  riferiscono  al  caso  dell’  esecuzione  e non 
della  costituzione  dell’  ipoteca.  Vedi  il  nostro 
5 LV.  Cita  Troplong  la  leg.  SO  Dig.  de  inju- 
riii.  ma  è troppo  vaga  per  esser  concludente; 
c la  cosa  da  provarsi  è di  troppa  importan- 
za, per  accettarsi  senza  evidenti  ragioni* 

(4)  Furono  discordi  gli  interpreti  sul  voler 
sapere  se  questo  Servio  fosse  Servio  Sulpi- 
cio  contemporaneo  di  Cicerone,  od  alcun’altro 
anteriore  o posteriore.  Sfa  ffer  la  prima 
opinione  Fi  noce  lo  : Antiquital  Rotti,  lib.  4, 
it.  6,  5 99.  Stanno  per  la  negativa!  Pofhicr, 
pand.  nord,  de  pignor.  n.  98  in  noti?;  Holo- 
man , in  Dig.  de  pignorib.  Noi  non  credia- 
mo provata  nè  Vana  nò  l’altra  congeli  ara. 

(3)  Hotoman.  in  Dig.  in  quib.  caus.  pign. 
tacite  ron teak. 

(4)  Di  questo  pegno  è parola  nella  leg  4. 


Dig.  de  pariis,  che  ò di  Paolo:  e nella  leg.  5. 
e leg.  4.  Dig.  in  quihus  causi*  pignus  tacile 
conlrahilnr  : ove  si  legge  * co  iure  uiimur  ut 
quo:  in  prtvilia  urbana  induc  la  il  tata  tutti, 
pignori  ette  credantur , quasi  id  tacite 
eonvenerit  : in  rtitticit  prirtliis  contro  ob- 
terratur.  E nnèslo  documento  è di  Xerazio 
G.  C.  a’  tempi  %i  Trajano  (an.  99-417  Fra  vol- 
gare). Nelle  losliluzioni  al  contrario  si  dice  che 
la  novità  di  Servio  eonccrnessa  gli  affitti  de’ 
coloni,  i.  7.  Insiti,  de  action.  Noi  preferia- 
mo senza  esitazione  Nefasto  a Teofilo , come 
più  antico  dì  quattro  secoli.  Quindi  non  adot- 
tiamo l'opinione  degli  instilulisti:  Donneati, 
de  pignor ibus  cap.  9.  Voci,  fu  patul.  qui 
polioret  rn  pign.  n.  t.  Pothier,  jmnd.  riar- 
diti. de  pignor ib.  n.  28.  Orfolan.  I usi i tut 
lib.  4.  tit.  6.  «.  177  pag.  310.  Noodt.  ob- 
scrvat.  lib.  II.  cap.  Vili. 

(5)  Insinui,  de  actionibus.  g 7 Leg.  4. 
g 9.  Dig.  de  pignor  ib.  et  hyp.  Leg.  4.  Dig. 
quibus  modit  pignus  sotvilnr.  Leg  1.  OhI 
de  precario  et  Sai  vinti. interd. 
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|kt  attribuirgli  mi  dirillo  reale  persecutorio  eoiilro  i terzi , e in  virili 
«lui  solo  ronsenso. 

Per  indurre  cotanla  novità  bisognava  elle  la  riflessione  seientilìea  ta- 
cesse, elio  l’ingegno  eminentemente  pratico  de’ giureconsulti  d’  allora  la 
iscusasso  colla  prepotenza  dell’  interesse  economico:  come  abbiamo  in 
esempio  quella  risposta  di  Celso  (l):  si  noiulum  dica  pernioni*  re»//,... 
pillo  dandam  pignori*  perxeciUionem , quia  interest  mea  (2);  il  clic  con- 
trastava a quel  principio  clic  il  (legno  non  è realizzabile  se  non  alla  sca- 
denza del  debito  (3).  E questo  interesse  pratico  doveasifar  sentire  alta- 
mente, come  dicemmo,  nel  tempo  delia  conquista  dell'  Asia  e dell’ Rial- 
zamento del  ricco  ordine,  equestre:  c quindi  l’asserzione  nuda  e semplice 
di  quell’  interesse  economico  non  avria  potuto  accreditarsi  nella  pratica 
in  onta  ai  prineipii  ricevuti,  so  non  lentamente  e inavvertitamente.  Poi- 
ché noi  non  vediamo  fatta  parola  d’ ipoteca  clic  sulla  line  del  secondo 
secolo  dell’  era  moderna;  e so  Laheone  a’tempi  (l’Augusto  v’allude,  non  * 
la  chiama  con  tal  nome,  ma  semplicemente  1’  accenna  per  la  facoltà  del 
vendere  : si  insula  , quum  libi  ex  pitelo  convento  licuit  vendere , com- 
busta est,  deinde  a debitore  tuo  vestitala,  idem  in  nova  insula  juris 
babe s (4).  E fin’  anco  lilpiano  confonde  spesso  il  pegno  coll’  ipoteca , di- 
cendo senz’  altro:  pignus  mntrahitur  non  sola  tradii  ione,  sed  edam  nuda 
rmrentione,  etsi  non  tradilum  est  (li).  Ipoteca  fu  chiamata  solo  circa  ai 
tempi  di  Gajo,  autore  d’un  libello  sulla  formula  ipotecaria  (6);  e d’ allora 
s’ era  smarrito  per  la  insistente  consuetudine  il  contrasto  de’ prineipii 
generatori  d’ ogni  diritto  reale. 

Nel  periodo  de’ primi  due  secoli  dell’era  volgare,  ebe  noi  assegniamo 
ad  origino  dell!  ipoteca,  la  giurisprudenza  romana  era  ben  lontana  da 
quello  splendore  che  avea  raggiunto  con  Gajo  e Papiniano.  E se  pure 
nel  secolo  d’  Augusto  la  Giurisprudenza  da  stromento  politico  si  ritrasse 
a costituire  le  scuole  de’Sabininifi  e Proeulcjani;  questa  nuova  consuetudine 
era  di  troppo  leggiera  importanza  perchè  se  nc  occupassero  nel  fervore 
del  crescente  diritto  civile;  nc  frequentissimo  polca  esserne  l’uso,  come 
dopo  Papiniano  ; perche  solo  più  tardi  reggiamo  essersi  sistemata  nelle 
pai  rie  leggi  (7). 

IV.  Deposta  nell'albo  pretorio  quest’asserzione  economica,  crebbe  a 
largo  sviluppo  nella  giurisprudenza  sempre  più  ampliata  da  La  beone  a Mo- 

I 

(1)  Che  visse  circa  noU'anno  *32  dell* ora 
volgaro:  vedi  Uottofrcdo,  Cronologia. 

(3)  Itiporlato  da  t'tpiano  nella  legg.  14. 

Di)!,  de  pignorili,  et  hyp. 

1,3)  Vedi  il  nostro  § LV.  del  secondo  voi. 

(4)  Log.  53.  big.  de  pignor.  et  hypolh. 

tf)  Log.  1.  big.  de  pignorai,  aetione. 

(ti)  «\n.  161-180.  Era  volgare. 

<")  E neanche  Tastone  Serviana  poteva  es- 


sere di  origine  tanto  remota:  perché  essa 
non  polca  far  pratica  costante  so  non  dopo 
cito  colla  leggo  Cornelia  fu  perpetuala  T os- 
servanza dogli  editti  prctorii.  Questa  leggo  fu 
registrata  sotto  Tanno  68  av.  Cristo:  o 686 
di  Roma.  luslitut.  de  perpetuaci  lemporal. 
action,  in  principio.  Duck.de  usuet  anelar, 
jur.  civ.  Hom.  lib.  1.  cip.  5.  num.  3.  Dion. 
Gottofredo,  ChwmoL  an.  68 6. 
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«li-sliuo.  Quesl’c|ioca  è segnalata  all'attenzione  de’ moderni  Illusoli  |kt  l'ele- 
vala e pienissima  deduzione  dall'aulico  diritto  civile,  fecondalo  dallo  spirilo 
imperiale  a più  profonda  equità , ove  non  saprei  dire  qual  fosse  mag- 
giore, o la  dignità  dc’principii,  o la  felicità  ed  esattezza  de’eoneeUi,  la  si- 
curezza dell'  applicazione  sospinta  a lontanissima  propagine , o l’ inarri- 
vabile prestezza  ed  eleganza  dello  stile:  frullo  maturo  dello  splendido 
secolo  d 'Augusto,  in  eui  l'arte  e la  filosofia  dalle  greche  scuole  trapian- 
tale rifulsero  vieppiù  per  la  grandezza  di  quella  Koma  elle,  adornavano; 
mirabile  connubio  de’due  massimi  fattori  d’ogni  civiltà , lo  splendore 
delle  attiche  grazie  e l’eroica  ambizione  romana  : donde  un  più  meravi- 
glioso parlo  in  quel,  nuovo  rorpo  di  leggi,  elle  sopravissuto  alla  feudale 
barbarie,  i>erpetuò  nelle  cittadinanze  del  medio  evo  una  dottrina  di  civile 
prudenza,  clic  è pure  non  afTalto  esplorata  ed  esausta  nelle  moderne  na- 
zioni. Tolgasi  questo  felice  congiungimento,  e non  sapressimo  come  de’fasli 
ili  Roma  avrebbe  potuto  arricchirsi  la  trama  provvidenziale  deH'odierna 
coltura.  Invano  il  patriziato  avria  agognato  al  dominio  del  mondo,  o la 
pertinacia  de’ tribuni  con  inutili  sforzi  avria  voluto  sollevare  la  plebe 
alla  civile  eguaglianza,  se  le  vittorie  di  Flaminio  non  avessero  trailo  su 
Roma  la  luce  intellettuale  di  Grecia,  illuminata  la  cupa  agitazione  del 
foro  eoll’adorna  eloquenza,  perpetuale  le  conquisto  legali  del  cittadino 
nelle  carte  dei  giureconsulti,  e suscitato  il  di  loro  genio  eoli’  acutezza 
delle  lilosollehe  esercitazioni,  onde  costringere  le  repugnanze  de’ partico- 
lari aforismi  dcll’arle  del  buono  e dell’equo,  a forma  compatta  di  scienza: 
dove  l’elemento  giuridico  predominasse  nella  sua  originale  energia,  le 
condizioni  storiche  si  conservassero  rolla  naturale  distinzione  e conti- 
nuità dello  sviluppo:  in  guisa  però  che  la  subicttività  del  sistema  e l’e- 
sclusività della  sonila  non  offendesse  la  storia  : ma  la  filosofia  vi  si  ada- 
giasse prudentemente,  come  fedele  e sagace  ordinatrice.  Senza  di  questa 
i documenti  della  storia  sanano  andati  perduti  nel  polverio  della  pratica 
forese,  la  repubblica  si  saria  smarrita  nel  silenzio  deH’iinporo,  e la  mae- 
slà  di  questo  abbattuta  per  sempre  sotto  il  piede  dei  barbari.  Le  ve- 
gnenti generazioni  avrieno  dovuto,  nella  protratta  osoirilà  della  seconda 
barbarie,  rifare  da  capo  il  faticoso  cammino  dell’incivitimenlo. 

Però  la  filosofìa  ordinatrice  e l’ attiviti  giuridioo-morale  sono  insieme 
necessario  all’educazione  dell’uman  genere;  la  giuridica  libertà  senza  la 
coltura  giace  vittima  invendicata  della  fortuna;  la  filosofia  senza  di  quella 
perde  la  base,  la  determinazione  e la  mela  di  sue  fatiche,  c per  inutili 
divagamene  travia.  L’elemento  giuridico  di  Roma  imperiale  fu  pur  vi- 
goroso finché  l’opera  unificatrice  della  conquista  non  ebbe  prostrali  gli 
spiriti  generosi  onde  sorgeva.  Finché  la  libertà  popolare  si  sostenne,  la 
filosofia  potè  ammantarle  te  grandi  e vivaci  membra  : quando  la  libertà 
fu  cadavere,  divenne  lenzuolo.  Fenomeno  questo  clic  nell’inciviliniculo  e 
nell’educazione  privata  rappresenta  quell'unità  fondamentale  dello  spirilo 
umano,  che.  alla  morale  dignità  non  può  pervenire  se  non  coiranno» ira 
cospirazione  di  tulle  le  sue  forze. 
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Ui  Giurisprudenza  ilei  pi  llilo  periodo  imperiale  III  meritevole  l'orlo 
di  molta  lodo,  o brnrinerila  assai  della  inodorila  coltura.  Però  olla  riesci 
piutlostn  dodultricc  c coordinatrice  de’vcri  giuridici  scovorli  sul  declinar 
della  repubblica,  ahziclié  creatrice  di  nuovi  veri  e per  sua  propria  virtù 
promotrice  di  più  perfidio  ordinamento  civile.  I falli  sono  eloquenti  e la 
storia  a pione  mani  mi  soccorro:  capacitarmi  affatto  non  jkisso  che  fe- 
condatrice fosso  una  filosofia  o provvidente  quella  legislazione  che  resse 
un  imperio  travolto  a subita  corruzione.  Avvegnaché  io  creda  che  la 
legislazione  inai  inorili  i sommi  onori , ove  non  sia  promotrice  e ga- 
rante dcll’incivilimcnlo:  che  ove  questo  anziché  ottenersi  c promuoversi 
va  perduto,  e la  società  si  decompone  c immiserisco,  non  solo  ciò  si 
debita  imputare  al  difetto  della  legislazione . ma  questo  stesso  ditello  si 
spieghi,  mostrandone  la  fatalità  nelle  condizioni  generali  clic  partorirono 
la  civile  decadenza. 

I,a  legislazione  è liglia  della  scienza:  la  scienza  é progressiva  e pro- 
porzionata a ciò  che  si  dice  incivilimento:  ella  realizza  nella  legge  i pre- 
sentimenti deH’ulile  e del  giusto  : li  coordina  c dispone  a forme  sempre 
più  universali  c costanti.  Kealizza  i presentimenti  dell’utile,  in  quanto  se- 
gue lo  sviluppo  economico  della  nazione.  Una  nazione  clic  immiserisce 
non  può  fare  in  ciò  progressiva  la  scienza.  Kealizza  i presentimenti  del 
giusto:  ma  la  giustizia  non  arride  agli  umani  eolia  luce  assoluta  del  vero, 
ma  solo  parla  al  sentimento,  come  innato  ideale  che  li  sospinge  al 
vero  e al  bene  civile.  Ella  suppone  un’ attivila  giuridica  c uno  sviluppo 
morale  sempre  maggiore:  suppone  che  le  coutraddizioui  sieno  messe  in 
rilievo  dalla  risentila  coscienza  morale  de’  liberi  cittadini  : per  elevarli 
gradatamente  alla  dignità  razionale  collettiva.  Ma  la  realizzazione  del  giu- 
sto non  può  essere  progressiva,  ove,  o la  tirannide  del  potere  o la  cor- 
ruzione du’soggctli,  opprime  e contunde  ogni  generoso  spirilo  : quindi 
l’anarchia  c la  dissoluzione,  inevitabile,  se  le  nuove  coutraddizioui  non 
s’appianano  con  nuove  iuslituzioni. 

Uii  grave  errore  clic  impedì  il  più  libero  andamento  delle  giuridiche 
discipline,  è quello  di  credere  perfetta  una  legislazione,  la  «piale  s amm- 
usili d’  un  sistema  di  veri  c di  precetti  astratti  che  più  s’ avvicini  alia 
ideologia  della  morale,  piutlnstochè  di  |Kirre  una  non  mai  soverchia  at- 
tenzione alle  iuslituzioni,  che  sono  gli  organi  intcrmedii  Ira  la  luce  del 
vero  e la  sua  pratica  effettuazione.  Troppo  spesso  i sistemi  giuridici  si 
considerano,  anche  da  uomini  versatissimi,  piuttosto  dal  lato  intellettuale 
puro,  che  non  nella  efficienza  istorica,  ne’ modi  della  loro  pratica  realiz- 
zazione. Ma  gii  é pur  evidente  clic  la  scienza  del  giusto  può  avere  ii 
fascino  d’ima  religione,  ma  noli  la  vera  cflicìenza  logira  ed  imperativa, 
senza  provvedere,  alla  moderazione  de’routrarii  interessi,  mediante  or 
gani  direttivi  dc’niedesimi.  Due  iuU'ressi  contraisi , nella  loro  essenza 
sono  c saranno  sempre  contrarii:  runica  combinazione  possibile  consiste 
nel  modo  delia  loro  efficienza:  questo  modo,  od  organo,  o instituzione 
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dev'  essere  assicuralo,  perchè  i voli  ilei  legislatore  riescano.  E siccome 
lolla  la  scienza  ilei  giusto  riguarda  la  ijiioliiliuiia  guerra  do’  privali 
interessi:  cosi  la  sua  oflicienza  civile  consisto  cssenzialnienlc  nel  irova- 
mcnlo  c nella  insliluzione  eli  questi  organi  direnivi.  Trovalo  un  sistema 
generale  d’ insiituzioni  che  regolino  lutto,  le  jiossihili  attività  de’ciltadini, 
la  dissoluzione  civile  è impossibile:  poicliè  sviluppandosi  all’  indelinilo  c 
l'attività  de’ cittadini  c il  genio  organizzatore  della  legislazione,  si  ha  e. 
la  materia  e il  garante  deU’cflellivo  c imperituro  incivilimento  : la  vita 
normale  della  nazione  è assicurata. 

Quindi  ripeto:  che  la  giuridica  imperiale  non  può  essere  stala  giove- 
vole, e quindi  sopra  ogni  rosa  commendevole,  se  non  ha  per  india  impe- 
dita la  subita  caduta  dell’impero.  Nè  la  morte  onde  fu  Roma  vedovala , 
si  vorrà  attribuire  all'Impeto  di  forar  maggiori:  perchè  non  ebbe  ri- 
vali elio  nel  proprio  seno  : ma  la  natura  stessa  delle  cose  umane  tran- 
sitorie c fugaci,  la  grandezza  medesima  della  conquista,  lo  cagionarono  una 
debolezza  di  costruzione,  i di  cui  sintomi  s’erano  già  manifestali  nel  vi- 
gore della  repubblica. 

Finché  essa  stette  racchiusa  nel  nativo  |Kimerio , la  sua  eom|>age  ci- 
vile e politica  era  fortemente  collegata  nell’autorità  de'palrizii,  rollo  iu- 
stiluzioni  del  Sonalo  e de’  Tribuni  ; il  Prclorc  urbano  polca  sopravedere 
coll’equità  civile  all’agilazione  del  foro.  Il  Diritto  civile  formossi  tulio 
nei  comizii,  e fu  una  serie  di  transazioni  del  patriziato  colla  plebe: 
transazioni  che  rolla  prudenza  de’palrizii  e la  virtù  della  plebe  indiriz- 
zavano e componcano  il  popolo  in  si  felici  condizioni,  che  nessun  altro 
lo  emulasse  presso  i |K>stcri.  Le  conquiste  delle  provincic  italiche,  povero 
e valorose,  esercitavano  piuttosto  il  valore  che  la  cupidigia.  Pure  furono 
scala  alla  conquista  di  Cartagine  e dell’Oriente:  donde  le  sùbite  fortune 
corruttrici.  Interessi  colossali  rappresentali  da  eserciti  interi  agitavansi 
nelle  remote  provincic:  l’ordine  equestre  si  rovesciò  sul  senatorio,  que- 
sto su  quello;  indi  la  guerra  sociale.  I destini  della  repubblica , agilali 
lungi  dal  foro,  sovra  esso  pesarono  di  ritorno,  all’eguaglianza  civile  suc- 
cedendo la  protervia  soldatesca,  alla  legalità  il  sopruso,  alla  sovranità  del 
impelo  la  fortuna  delle  armi,  indi  Cesare  a Roma. 

(Ili  antichi  ordini  non  bastarono  più  alla  costanza  dei  governo:  di- 
slrutlo  l’anteriore  equilibrio,  l’eruziono  politica  di  Roma  non  polca  più 
rincacciarsi  nelle  antiche  mura:  abbisognava  coll’Impero  una  nuova  oliera 
di  unificazione.  In  natura  lutto  procede  per  insensibili  gradi:  la  famiglia,  la 
città  e il  popolo,  successivi  organi  dell’assoeiaziono  umana,  non  si  costi- 
tuiscono clic  in  periodi  di  tempo  sempre  più  lunghi  c proporzionali  alla 
loro  grandezza:  perchè  la  dominante  colle  dominale  nazioni  facesse  una 
omogenea  società,  ben  molli  secoli  richicdcvunsi.  Uomini  di  straordinaria 
virtù  la  tentarono:  ma  F unificazione  imperiale  togliendo  l'anarchia  delle 
fazioni,  degenerò  in  assoluta  liraimidc:  spense  ogni  generoso  spirilo:  la 
vita  giuridica  ed  economica  travagliò  e languì  d'insanabile  lor|iorc:  la 


Digitized  by  Google 


Iti  milODL'ZIOSE 

gelosia  de’patrizit  verso  la  plebe  uvea  giù  snervalo  il  popolo  sostituendo 
nell’agro  romano  lo  schiavo,  frutto  della  conquista,  al  colono  conquista- 
tore: indi  l'agricoltura  scaduta:  la  grandezza  del  nome  romano  dal  cuore 
del  popoio  discesa  nelle  pompe:  indi  Italia  derelitta:  indi  il  rapido  in- 
calzare dc’barbari  e il  silenzio  sepolcrale  della  storia. 

Il  secreto  e la  debolezza  dell’opera  imperiale  stava  tutta  nel  Pretorio. 
Perpetuata  ivi  la  insolenza  delle  guardie  imperiati,  perpetualo  l’ editto, 
ed  isvolto  con  grandi  dimensioni:  credcttesi  sufficiente  all’eterna  salute 
dell’impero.  Ma  la  spada  e la  legge  non  bastavano,  perché  l'una  distrug- 
gesse, l’altra  non  ristorasse. 

Grande  fu  l'opera  de’giureronsulti  addetti  alla  scuola  di  Papiniano.  Al 
privilegio  dell’urbe  si  sostituì  la  legge  dell’orbe  romano,  al  diritto  civile 
il  diritto  umano.  Le  idee  giuridiche  assunsero  forma  di  scienza,  ma  si 
distaccarono  dall’attualità  vivente.  Koma  do|K>  aver  compresso  il  mondo 
eoi  suo  valore,  dischiuse  e diffuse  la  sua  sapienza:  ma  fu  una  perifrasi 
del  suo  diritto  civile,  la  forma  della  sua  città,  non  il  vero  diritto  civile 
coordinatore  de’  veri  parziali  alla  formula  più  riira  dell’  impero.  Mano 
mano  che  languiva  nell’inerte  gigante  la  vita  giuridica  ed  economica,  la 
legislazione  pcrvagó  sempre  più  negli  astraiti.  I destini  di  Roma  erano 
spossati  : il  cielo  civilizzatore  compiuto  coll’  avvenimento  de’Cesari  : indi 
fu  microbo  quel  lavoro  provvidenziale  giuridico,  su  cui  la  riflessione 
scicnlillca  valse  bensì  ad  investire  d’un  vivissimo  splendore,  ma  non  a 
far  retrocedere  il  tramonto. 

V.  1 Giureconsulti  imperiali  ricevettero  l'ipoteca  dal  Diritto  onorario, 
come  una  prima  determinazione  economica,  clic  rappresentava  una  nuova 
legge  organica  di  quel  cresciuto  corpo  civile:  ossia  la  nuova  corrente  eco- 
nomica dalla  ricchezza  mobile  alla  terriera,  e da  questa  a quella.  Essi  ne 
svolsero  la  nozione,  lino  alle  ultime  diramazioni  pratiche,  e con  savia  circo- 
spezione coordinarono  ad  essa  tutto  il  restante  Diritto  civile.  Come  nozione 
la  spiegarono  ne’tre  suoi  elementi  costitutivi,  l'obbligazione  principale,  la 
proprietà  e il  titolo;  e come  diritto  reale  derivato  dalla  proprietà  ne  mode- 
rarono la  efficienza  secondo  i rapporti  estrinseci  di  realità,  di  priorità,  del 
commercio  e l'economia  dei  giudizi).  Le  dottrine  loro  sono  improntate  di 
lai  magistero  che  sarebbe,  follia  non  valersene  oggidì  in  quella  parte  fonda - 
mentale  e stabile  della  scienza  che  non  pati  mutamento:  c l’opera  loro  certo 
sussiste  ancora,  perchè  le  successive  migliorie  sono  piuttosto  accrescimenti 
che  riforme.  Sull’area  designata  dal  Pretore  coslrusscro  un  magnifico  edi- 
lizio, che  non  fu  abbattuto  ne'tcmpi  nostri,  ma  solo  accresciuto,  perchè  fosse 
capace  di  una  perfetta  elaborazione.  L’antico  può  coesistere  al  nuovo,  ed 
ambedue  le  parti  accettar  si  devono  cosi,  come  da’rispeltivi  autori  furono 
con  sotlil  lavoro  condotte.  E di  quanta  utilità  siano  feconde  le  vecchie 
dottrine,  e quanto  ajutino  la  pratica  moderna  eolia  nettezza  delle  no- 
zioni e colla  franchezza  dc'corollarii , ben  si  vedrà  nel  successivo  trat- 
tato. 


Digitized  by  Google 


INTHODUZIONE  17  . 

Ma  il  concedere  al  proprietario  di  costituire  un  diritto  reale,  quale  è 
l'ipoteca,  senza  un’atto  esteriore  qualsiasi,  è lo  stesso  clic  non  promul- 
garla: è lo  stesso  clic  erogare  in  legge  1’ arbitrio  del  non  proprietario, 
mettere  a discrezione  della  sua  perfidia  la  buona  fede  de’ terzi,  e creare 
inconciliabili  dissidii.  E difialli:  costituita  l’ ipoteca  col  solo  consenso, 
un’  immenso  turbamento  avveniva  nel  diritto  civile. 

Costituirla  non  si  potea  colla  tradizione,  poiché  allora  non  si  saria  di- 
stinta «lai  pegno,  e non  si  provvedea  all’interesse  del  debitore,  che  volea 
bensì  fare  delle  preievazioni  sul  valore  della  sua  proprietà  terriera  , ma 
non  ancora  spogliarsene  del  godimento.  Abbisognava  dunque  un’  altro 
mezzo  di  dimostrazione,  una  inslituzionc,  per  la  quale  pubblicamente  si 
potesse  conoscere  l’ipoteca  senza  che  il  proprietario  si  privasse  del  go- 
dimento. Questo  non  fu  fatto  ; l’ ipoteca  fu  lasciata  adunque  più  allo  stato 
scientifico  cd  ipotetico,  che  non  a quello  d’ istituzione.  E questo  fu  ap- 
punto  il  vizio  radicale  della  legislazione  antica;  pur  si  volle  che  sussi- 
stesse; c la  natura  arbitra  di  tutte  cose,  e garante  delle  proprie  leggi 
in  breve  tem|)o  reagi , distruggendola  come  vana  superfetazione. 

Del  resto  i giureconsulti  imperiali  distendendo  la  tela  dottrinale  della 
deduzione  astraila,  quasi  aspettando  che  il  legislatore  ne  imprendesse 
1’  applicazione  colle  opportune  intermediarie  provvidenze , non  poteano 
antivedere  la  più  matura  esperienza  d’una  civiltà  che  offrisse  profonde 
antitesi , e quindi  un  urgente  bisogno  di  riforme  alla  tesi  astraila  eco- 
nomica. I tempi  non  erano  adunque  propizi!  a fecondare  la  scienza,  a 
infondere  al  diritto  civile  quel  vitale  fervore , che.  al  corpo  della  nazione 
sfuggiva. 

VI.  Perché  tutte  le  ipoteche  furono  occulte,  divennero  impossibili  cd 
assurde.  Destinate  a proteggere  il  eredito,  senza  offendere  di  vantaggio  la 
proprietà,  caddero  nell’uno  c nell’altro  intento.  L’occufiezza  loro  trasse 
inevitabilmente l’occultezza  della  condizione  giuridica  della  proprietà  stessa; 
la  quale  non  polo  più  passare  senza  gravi  pericoli  al  nuovo  acqui- 
rente : non  offrì , quantunque  libera  di  fatto,  una  sufficiente  garanzia  ai 
creditori. 

E’  affermazione  economica  dell’  ipoteca  costituita  in  virtù  del  solo  con- 
senso non  meritava  gli  onori  giuridici;  perché  era  fondala  su  di  una 
imperfetta  analisi  del  principio  della  proprietà  considerato  come  liberis- 
simo diritto,  nel  quale  è compresa  la  facoltà  del  vendere.  Imperfetta,  anzi 
imprudentissima  analisi,  diciamo;  perchè  tagliando  la  proprietà  in  due 
parti,  piuttosto  che  ottenere  due  membra  vivaci,  si  cagionò  la  morte  al- 
1’  una  e all’altra.  Perchè  il  prodotto  analitico  riescisse  vitale,  doveasi 
curare  clic  V ipoteca  stessa  avesse  la  forma  reale  della  proprietà , la 
slessa  esleriore  dimostrazione  nella  tradizione,  nell’uso,  nel  possesso  od 
in  una  pubblicità  qualsiasi  della  sua  esistenza  ed  efficacia  come  diritto 
reale. 

Voi..  I.  2 
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Questa  dimostrazione  pubblica  costituisce  pure  la  forma  essenziale  di 
qualunque  diritto  reale.  Come  si  può  porre  la  legge  di  questo  diritto  im- 
mediatamente nella  cosa  stessa,  senza  che  sovra  di  essa  appaja  promulga- 
la? Le  cose  che  la  natura  o l'industria  umana  apparecchia,  si  appetiscono, 
si  acquistano  e,  si  possiedono  per  la  utilità  economica  e le  soddisfazioni 
morali  che  procacciano.  Ufficio  della  leggo  civile  è di  assicurarne  il  go- 
dimento. Le  cose  possedute  dagli  uni  agli  altri  pervengono  in  virtù  di 
quel  veicolo  morale,  che  si  dice  proprietà  e consenso,  ossia  determinazione 
del  proprietario.  Ma  questo  consenso , che  è legittimo  in  quanto  emana 
dal  proprietario,  nell’atto  clic  si  presta  non  è indubbiamente  scevro  da 
turbazioni  morali , nè  si  può  constatare  come  legge  del  proprietario.  Il 
consenso  suppone  la  proprietà , la  legittimità  del  consenso  per  appurarsi 
suppone  constatata  la  proprietà  : ma  finehò  la  proprietà  c il  consenso  con- 
sistono nella  loro  natura  metafisica,  la  legge  del  proprietario  non  è pro- 
mulgata: la  cosa  si  presta  al  primo  occupante.  Se  ella  non  offre  alcun 
segno  della  sua  condizione  giuridica  non  si  potrebbe  con  sicurezza  go- 
dere; perciocché  il  vero  proprietario  può  ad  ogni  istante  sopraggiungere 
e rivendicarla.  Ond’è  che  in  ogni  tempo.,  gii  alti  giuridici  abbisognarono 
di  formo  propalatrici,  sia  per  constatarne  la  esistenza  in  giudizio,  sia  per 
il  commercio  della  vita  privata.  La  dimòslrazionc della  proprietà  mediante 
il  possedimento  costituì  sempre  il  necessario  anello  tra  la  utilità  economica 
e la  costanza  giuridica  delia  medesima;  fu  una  forma  con  cui  armoniz- 
zare le  contrarie  pretese,  un  criterio  per  garantire  e la  proprietà  e la 
buona  fede  dc'terzi.  D’allora  soltanto  la  legge  del  proprietario  fu  promul- 
gata: quindi  la  deduzione  giuridica  delle  sue  trasmissioni  c delle  sue 
diminuzioni  regolare  e sicura. 

il  che  dovéa  bastare  senza  più  matura  esperienza  per  rifiutare  la  no- 
vità pretoria,  o per  suggerire  e promuovere  la  pubblicità  necessaria. 

Diminuita  l'utilità  creditoria  della  proprietà,  l'ipoteca  divenne  generale, 
e fu  fln’anco  tollerata  come  reale  ed  efficace  sulla  proprietà  futura,  cioè 
su  quella,  clic  non  ancora  apparteneva  al  restituente;  quindi  l'ipoteca  non 
ctilie  più  nessuna  base  giuridica.  Cile  più  ? non  abbisognò  nemmanco 
d’ una  speciale  concessione;  ma  I’  obbligarsi  rolla  persona  e co’  beili  ba- 
stava, secondo  Giustiniano,  a costituirla  su  lutti  i beni  presenti  e futuri  (1). 
Dai  che  si  veda  quale  profondo  imbarazzo  nei  patrimonii  e nel  com- 
mercia: l’ obbligazione  personale  falla  reale:  identilieata  la  libertà  illimi- 
tata del  debitore  colia  condizione  giuridica  della  proprietà  ; quindi  (olla 
a questa  la  utilità  economica,  impedite  le  vendile , le  migliorie  e resa 
impossibile  l’ipoteca  stessa:  tulli  i credili  messi  alto  stesso  livello;  quindi 
distrutte  le  preferenze  , che  la  specialità  dei  rapporti  personali  giusti-  , 
fii-avano. 

sSc  non  clic  i privilegi  personali  >i  dovettero  elevare  ad  ipoteca,  e ad 
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ipoteca  privilegiala:  d' onde  E ipoteca  legale  del  fisco  pei  tributi , per 
l’ amministrazione  militare , ossia  pei-  la  causa  primipilnre  e per  lutti  i 
suoi  diritti  contrattuali  (I):  donde  l’ipoteca  ledale  c generale  dei  mi- 
nori contro  i tutori  e curatori  per  il  disavanzo  dell’a min inisl  razione  (2). 
e per  il  danaro  mutuato  da  essi  minori  a un  terzo  sulle  cose  da  lui  compe- 
rate col  danaro  medesimo  (3):  estesa  poscia  da  Giustiniano  contro  il  padre 
istcsso  per  l’indennità  del  peculio  avventizio  acquistato  dall'eredità  ma- 
terna (4),  sopra  questi  beni  (S),  ed  anche  sui  proprii,  quando  avesse  con- 
tratte le  seconde  nozze  (6),  e per  la  frode  commessa,  non  per  una  sem- 
plice colpa  (7).  E fu  pure  estesa  contro  la  madre  lutrice  e l’ava,  e se. 
la  madre  passava  à seconde  nozze,  anche  contro  il  marito  (8). 

Si  dovette  pure  provvedere  alle  donne  maritate,  e quel  privilegio  per- 
sonale, che  aveano  verso  i creditori  del  marito  (9),  fu  convertito  da  Giu- 
stiniano in  ipoteca  su  tutti  i beni  presenti  e futuri  del- ina  rito  stesso  (10). 
E siccome  in  antico  il  loro  privilegio  primeggiava  su  (ulti  i credili  per- 
sonali, c per  1’  estensione  dell’ipoteca  tutta  la  sostanza  maritale  restava 


(1)  Antonino  nella  Leg.  1.  Cori,  in  quib. 
causis  ptgnus  tacite  conir  ahil.  Log.  4.  Cod. 
ile  priv.  fisci.  Log.  1.  Cod.  Leg.  2S.  Log.  46. 
| 5.  Dig.  de  jure  fisci.  Log.  io.  Dig.  dema- 
numiss.  Antonino,  nella  Leg.  -2.  Cod.  inquib. 
ruus  pign.  toc.  contr. 

(3J  Ipoteca  stabilita  da  Costantino  nella 
Leg.  30.  Cod.  de  administr.  tutor,  c confer- 
mata da  Giustiniano  nelle  leggi,  nnica,  § 1. 
cod.  de  rei  uxoria  action,  ult.  Cod.  de 
legitima  tutela.  Novella  113,  cap.  5.  Dap- 
prima gli  interdetti  e 1 minori  non  aveano  ebe 
un  privilegio  personale  : Leg.  13.  § 1.  Dig.  de 
curai.  furios.Leg.  19-34.  Dig.  de  reb.  auctor. 
jud.  possid.  — Leg.  alt.  Dig.  de  lutei,  etra- 
tion.  dislrahen/i.  Leg.  43.  Dig.  de  admin.  et 
perii,  tutor.  Leg.  firn.  jj  pen.  Dig.  de  rifu 
nuptiar.  Leg.  30.  Cod.  de  admin.  tutor.  Nelle 
quali  leggi  questo  privilegio  si  estendeva  alle 
donne,  ai  sordomuti,  ai  fatui,  ai  prodighi. 

(5)  Per  una  cóstituziono  di  Alessandro  Severo, 
Leg.  6.  Cod.  de  servo  pign.  dat.  manum. 
L'Ipiano,  nella  Leg.  7.  Dig.  qui  potiores 
in  pign.  e nella  Leg.  3.  Dig.  de  reb.  eorum.  qui 
sub  lutei.  Questa  ipoteca  non  concedovasi  ai 
maggiorenni:  Leg.  3,  § 1.  Dig.  qui  potiores 
in  pignore.  Leg.  1.  Cod.  qui  potiores  in  pi- 
gnor.  Vorrebbero  alcuni  cito  queste  ipoteche 
legali  do* pupilli  si  fossero  introdotte  più  an- 
ticamente: quali  sono  Bachovio,  de  pignor. 
Jlb.  1.  cap.  9.  ji.  G.  e segg.  Vanderano,  de 
priv.  creditor.  prolegom.  cap.  6.  Balduin. 
de  pignor.  cap.  7.  ma  i testi  allegati  daesso- 
loro  non  concludono  ; perché  Semola  nella 
legge  ult.  Djg.  in  quibus  catti,  pign.  toc. 


cotUrah,  suppono  nn  contratto  espresso  di 
pegno  : od  anche  gl»  Jmpp.  Severo  ed  Anto- 
nino nella  Leg.  unic.  Cod.  rem  alien  gereiul. 
suppongono  ohe  il  tutore  avesse  dato  un  pegno, 
per  adempiere  all’obbligo  suo  di  tatisdare , 
ingiuntogli  uella  Leg.  3.  Dig.  delegitim  tutor. 
L opinione  di  costoro  ó poi  combattuta  da 
Voci  in  pand.  lib.  30.  Ut.  3.  n.  19. 

(4)  Leg.  8.  $ pcn.  et  ult.  Cod.  de  secund. 
nuptiis  — Leg.  6,  § tilt.  Dig.  de  bonis  qua: 
liberi s.  Ncgu2anzio,  de  pignor.  par.  2.  mera. 

4.  num.  13.  Fabro,  in  Cod.  lib.  8.  til,  7.  def. 
' *s  Brunneman  de  concursu  credit,  cap.  5. 

n.  31. 

(3)  li antica  , de  tadt.  et  ambig.  Lib.  1 L 
Ut.  16.  n.  19. 

(6)  Accursio,  in  g 3 Log.  (».  Dig.  de  bonis 
qua  liberis.  Nogmant.  ibidem,  nom.  19.  Ba- 
chovio, de  pignor.  lib.  1.  cap.  9.  n.  9. 

(7;  Argomento  da  ciò  che  il  padre  in  questo 
caso  era  tenuto  al  rendiconto:  Leg.  30.  Dig.  ad 

5.  C.  Trebcllian.  Negmant.  ibid.  num.  13. 
<8)  Leg.  6.  Cod..  in  quib.  catti,  pign.  toc. 

contrah.  Leg.  2.  Cod.  quando  mulier  tut. 
offic.  fungi  pass.  Novella  22.  cap.  40.  de 
nuptiis.  Negozant  de  pignor.  par.  2.  num. 
4.  n.  19.  Fabro  fn  Cod  lib.  3 til.  8.  def.  4. 
Yoct,  in  pand.  lib.  30.  tit.  % num.  11. 

(9)  Leg.  17.  § 1,  Leg.  18.  Leg.  19.  Dig.  de 
rebus  auctor.  ju<L  pus s.  Leg.  52,  $ 1.  Dig. 
de  peculio,  Log.  74.  Dig.  de  jure  dotium, 
Leg.  noie.  Cod.  de  privileg.  dot ; Leg.  ult. 
Cod.  qui  potiores  in  pignor. 

(10)  Nella  Leg.  unic.  Cod.  de  rei  uxor 
uclionc. 
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a (Tetta  dai  credili  stessi,  fu  necessità  di  concederli  a quesl’ipotecn  un  pri- 
vilegio sopra  di  quelle,  comunque  anteriori  di  tempo  : privilegio  reale 
efficace  solo  per  la  dote  (1),  non  pei  lucri  nuziali  egli  munenti  successivi 
della  dote,  o i beni  parafernali,  ai  quali  bastava  l’ipoteca  tacita  (2).  Questo 
privilegio  nuoceva  alle  ipoteclie  anteriori,  non  solo  generali  sui  beni  acqui- 
stati dopo  la  dote,  ma  anclie  alle  ipoteche  speciali  espresse  (.3);  passava 
anche  ai  llgli  suoi , non  però  agli  eredi  estranei  (i),  c non  pregiudicava 
ai  figli  della  predefunta  moglie  (3).  Che  anzi,  fu  messa  in  pari  grado  all’i- 
poteca  privilegiata  di  colui,  elio  col  proprio  danaro  avesse,  o acquistala,  o 
conservala  la  sostanza  maritale  (0).  Anche  il  marito  ebbe  un'ipoteca  legale 
(c  quindi  generale)  sili  beni  del  |U'omissore  della  dote  (7).  E l’ebbe  anche  il 
legatario  (s)  in  luogo  dell’antico  beneficio  dell'Immissione  in  possesso  (9). 

Vcggasi  adunque  in  questa  deplorabile  confusione  di  particolari , cosa 
divenisse  dell’ilio  teca.  Se  non  che  si  pensò  a sbrigarsene  tantosto  in  due 
modi.  L’uno  fu  che  in  origine  non  si  concedè  propriamente  tutta  1’  effi- 
cienza giuridica  che  al  primo  de’  creditori , il  quale  solo  potea  vendere 
il  fondo,  e véndutolo,  rimanea  libero  da  tulle  ipoteche  (IO) ; ma  viddesi 
presto  che  al  debitore  con  ciò  restava  proibito  di  concedere  ulteriori 
i|Kitcche,  quand'anche  il  fondo  bastasse  per  tutte:  epperciò  fu  accordato 
agli  altri  creditori  il  jus  o/ferewli  (ti):  provvedimento  col  quale  potessero 
impedire  al  primo  la  vendila  pregiudizievole,  e poterla  essi  medesimi 
praticare  in  di  Ini  luogo.  In  processo  di  tempo  fu  a tulli  i creditori  in- 
distintamente concessa  la  facoltà  di  chiedere  la  vendila  giudiziale,  il  cui 
cffello  èra  di  costringere  i creditori  presenti  in  luogo  a ricevere  il  pa- 
gamento secondo  il  loro  grado , c i non  comparenti  a ritenersi  rinun- 
ciatarj  (12).  Questa  disposizione  di  Diocleziano  e Massimiano  Imperatori 


(1)  I.cg.  assiduti  ii II.  Cori  qui  fotior  in 
pigno  r. 

(2)  d.  Log.  assidui»  : Novella 97.  cap.  2.  Log. 
all.  Cod.  de  pactis.  conventi». 

(3)  11  cho  è soggetto  di  disputa.  Richcri, 
lurispr.  voi.  9.  $ 1450.  Pothier;  pand.  lib. 
90.  tit.  4.  n.  99.  in  nolis.  Paridi  però  conclu- 
dente il  testo  della  suddetta  leggo  assidui s. 

(4)  § fuerat  antea,  2).  Institut.  de  actio- 
niò.  Leg.  ult.  $ 1.  veri,  exceptis.  Cod.  qui 
potiores  in  pign.  Log.  itole.  Cod.  de  rei 
uxor.  action.  Novell.  91.  in  prefaL 

(3)d.  Leg.  asìiduii.  S 3).  institut.  tli  ac- 
tionib. 

((»)  Cosi  nella  Novella  97.  cip.  5.  e presso 
Voet,  in  pand-  lib.  70.  tit,  4.  n.  18.  L’n 
senato  consulto  dei  tempi  dì  Marco  Aurelio  ,* 
ili  cui  nella  Log.  1.  Dlg.  in  quibus  eaus.pig. 
toc.  cóntr.  e nella  Leg.  7.  Cod.  qui  pottorssin 
pignor.  area  stabilito  quest'  ipoteca  privi- 
legiata, onde,  fermando  il  concorso  dello  ipo- 
teche anteriori,  si  accrescesse  o conservale 


la  proprietà  colle  sovvenzioni  do’  terzi,  Leg. 
G.  big.  qui  potiores  in  pignor c. 

(7)  Leg.  unica,  $ t,  Coti,  de  rei  uxor. 
action. 

(8)  Leg.  1 , Cod.  conunun.  ile  legati*.  Nov. 
J2.  cap.  M i 2.  Iticheri,  voi.  9.  § 1459. 

(9)  Di  cui  nella  Leg.  1.  e 13.  big.  ut  le- 
galor  servanti,  causa  caveat.  Veggansi  le 
altre  causo  di  ipoteca  legale  enumerato  a 2G 
da  Neguzanzio,  de  pign.  par.  2.  roem.  4.  o lo 
altro  aggiunte  da  Ilotoman,  in  big.  de  pi - 
guorib. 

(10)  Leg.  1.  CxL  si  antiquigr  credilor.. 
Log.  G.  cod.  qui  potiores  in  pignor. 

* (Il)  Al  tempo  di  Alessandro  Severo:  Leg.  5. 
Cod.  qui  potiores  in  pign.,  Leg.  tt.  o 8.  Cod. 
<le  distraci,  pignor. 

(11)  Leg.  6.  Cod.  de  remiss,  pignor.  Ses- 
santa anni  prima,  cioè  ai  tempi  di  Marciano 
e d’Alessandro  Severo,  la  scienza  o il  vilensio 
non  pregiudicava  ai  creditori:  Leg.  8.  $ 15. 
big.  quibus  modi»  pign.  sol  il  tur. 
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puse  la  condanna  c 1'  abrogazione  formale  dell'  ipoteca  ; perché  le  anti- 
tesi che  avea  suscitate  erano  indeslriitlibili.  Avvegnaché  essa  colle  ven- 
dite giudiziali,  o le  private  del  primo  creditore,  cessasse  affatto  in  onta 
alla  realità  sua;  colla  sua  soverchia  generalità  avesse  palilo  quasi  tulli  i 
privilegi  personali,  clic  proesislevano  alla  sua  nascita;  quindi  la  priorità 
di  tempo,  corollario  immediato  della  realità,  cessasse  iu  mollissimi  casi; 
dall’  oceullezza  sua  tutti  questi  sconci  provenissero,  e da  indi  il  discre- 
dilo nel  patrimonio  stesso  del  debitore , e fatta  impossibile  la  libera  di- 
sponibilità del  medesimo.  Offeso  per  l’ ipoteca  il  credito,  offesa  la  pro- 
prietà, cosa  reslava  se  non  il  partito  di  liberarsene  affatto? 

Questo  ente  giuridico  adunque  per  mancare  d’  una  delle  sue  condi- 
zioni naturali,  per  essere  privo  dell'estrinseca  dimostrazione,  perdette  la 
natura  di  diritto  reale;  come  pianta  di  mal  seme  produsse  fratti  di  pes- 
sima natura , c la  legge  economica  della  mobilità  dei  valori  della  pro- 
prietà immobiliare  restò  senza  garanzia  giuridica. 

VII.  Pensiero  degno  di  mente  elevatissima  fu  quello  di  raccogliere  Pan  - 
tiea  sapienza  civile  del  Lazio  in  un  sol  corpo  di  leggi.  In  Giustiniano 
parve  che  si  ristorasse  eziandio  la  fortuna  dell’Impero  cadente,  e ali’an- 
lico  splendore  Jc  arti  c le  scienze  si  restituissero.  Tuttavia  l’opera  sua 
non  giovò  alla  pubblica  salute,  anzi  tardò  più  di  quattro  secoli  a rifluire 
in  Italia  e nell’Occidcnle,  e più  presto  cadde  nell’Oriente  medesimo.  In 
tulle  cose  umane  v’ha  sempre  qualche  parte  che  trascende  l’altnalità  del- 
l’affetto e deU’inlendimenlo  : le  più  grandi  opere  sono  tali  piuttosto,  per- 
chè destinate  alla  posterità,  anziché  profittevoli  agli  autori;  i quali  so- 
spinti da  naturali  leggi  cospirano  alla  civiltà  ventura  usufruendo  i benc- 
lieii  del  passato,  e assumendo  la  loro  parte  di  fatiche,  di  dolori  e di  spe- 
ranze. 11  lavoro  giustinianeo  non  ristorò  il  caduco  Impero,  ma  conservò 
l’eredità  dell’anlico  alle  lontane  generazioni,  collegò  Roma  e le  sue  fui», 
zionj  civilizzatrici  al  sistema  moderno. 

Taceano  adunque  a quell’età  i destini  della  ristoratrice  c progressiva 
legislazione. 

Però  sulle  rovine  di  Roma  e nel  silenzio  di  molti  secoli  preparavnsi 
una  vita  novella.  La  natura  non  sempre  distrugge , ma  mula  l’aspetto 
delle  cose,  realizzando  le  sue  leggi  in  novelli  prodotti.  Tace  ella  nel  mondo 
intellettuale,  fintantoché  elabora  i materiali  e i morali  organismi  del  futuro 
incivilimento.  Infonde  prima  nelle  affievolite  fibre  della  nazione  un  nuovo 
elemento  di  forza:  la  torpenle  attività  economica  esercila  neiragrieoltura 
e nelle  grossolane  industrie  : spazza  via  l' imbarazzo  delle  antiche  in- 
sili azioni  politiche , e ne  prepara  delle  altre  meglio  rispondenti  all’  clà 
ringiovanita:  all'anarchia  delle  opinioni  sostituisce  un  forte  sentimento 
religioso,  ohe  dividi  sistema  morale  e giuridico  sul  quale  s’informano  dei 
rapporti  più  collettivi  di  popoli  diversi.  La  natura  umana  funziona  inces- 
santemenle  in  Ire  ordini  distinti  di  leggi:  l’attività  morale,  l'economica  c 
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l'intellettuale.  Ciascuna  di  esse  predominando  a vicenda  partorisce  degli 
organismi,  clic  formano  il  corpo  dell'incivilimento.  E questa  produzione 
vitale  procede  per  stadj  diversi  ognora  più  vivaci.  Assume  prima  l’ a- 
spetto  di  forza  materiale,  e religiosa,  indi  colle  arti  prepara  il  regno 
della  scienza  e dell'  ordinato  vivere  civile.  Quindi  procedono  gli  or- 
gani morali  della  podestà  paterna,  principesca  e sacerdotale,  confor- 
tati dal  culto,  dalle  magistrature  e dalle  milizie;  quindi  gli  organi 
economici  delle  associazioni , della  proprietà , delle  successioni , delle 
industrie , de’  segni  rappresentativi  del  valore  e del  credito;  quindi 
gli  organi  intellettuali  delle  religioni . delle  arti,  delle  scienze  e delle 
leggi. 

Nel  lungo  periodo  trascorso  tra  la  civiltà  romana  e,  la  moderna , che 
diciamo  Medio  Evo,  infinito  era  il  lavoro  da  farsi  ; e consisteva  nel  fe- 
condare tutta  l’Europa  dc’principii  onde  Roma  fu  grande;  e fecondata 
condurla  a uno  sviluppo  proporzionato  alla  base  accresciuta.  La  civiltà 
moderna  ha  in  vero  questo  vantaggio  sull’antica,  clic  non  è municipale, 
ma  nazionale  ed  Europea.  Come  l'educazione  individuale  non  avanza  di 
mollo  senza  l’atlrilo  civile  : cosi  la  convivenza  d’una  città  non  si  migliora 
senza  l’avanzamento  della  nazione,  e questa  non  è assodata  senza  la  re- 
ciproca influenza  delle  nazioni  vicine. 

La  caduta  di  Roma  avvenne,  perchè  la  conquista  avvicinò  popoli  diffe- 
rentissimi senza  che  si  sapesse  trovare  o creare  quel  sistema,  che  ne  ren- 
desse possibile  e tollerabile  il  contatto.  Nel  che  a vero  dire  gli  uomini 
non  poleano  anticipare  sull’opera  di  molli  secoli.  L'arbilrio  e l’intelligenza 
umana  sono  coslrctli  in  troppo  breve  contine,  perchè  possano  affrettare 
il  corso  provvidenziale  dell’educazione  collettiva. 

Nc’vuoti  meati  dell’Impero  travasarono  dapprima  le  truppe  mercenarie 
di  Bisanzio  ; indi  fu  tutto  messo  a soqquadro  dalle  invasioni  de’  popoli 
liarbari.  Le  deserte  campagne  delle  famiglie  senatorie  ricevettero  nuovi 
signori;  il  basso  fondo  della  popolazione  tornò  all’agricoltura,  e sotto  i 
Goti  e i Longobardi  sislcmavasi  l’Italia,  e saria  divenuta  una  nazione 
compatta,  se  i desiini  dell’inciviliinento,  che  si  preparava,  non  avessero 
costituita  la  patria  nostra  per  la  seconda  volta  a suo  organo  immediato, 
perchè  combinasse  parecchi  clementi  civilizzatori;  lìnehè  giacque  esausta 
dalle  fatiche  della  gestazione.  ✓ 

La  forza  materiale  degli  invasori  non  poteva  bastare  per  sé  come 
mezzo  d’uniflcazione  nazionale,  perchè  ella  stessa  non  è di  possibile  du- 
rala senza  ferme  instiluzioni  religiose  e civili.  1 popoli  belligeri  del  set- 
tentrione s’associarono  per  lo  scopo  momentaneo  d’invadere  il  mezzodì: 
lo  occuparono;  ma  tosto  si  suddivisero  in  piccole  tribù,  e si  perdettero 
per  cosi  dire  nelle  sinuosità  della  terni  conquistala.  Ad  ogni  invasione 
sia  pur  di  popoli  fieri  e polenti,  succede  tosto  il  disperdimento  e la  dis- 
soluzione. Vero  elemento  unificatore  non  è la  forza  materiale  per  sé 
stessa,  ma  la  ragion  pubblica  realizzala  con  ferme  inslifuzioni 
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Vili.  Socondn  die  l’elemento  giuridico  antico  afllovolivasi.  sorgevi 
un  elemento  novello  di  civiltà  nel  cristianesimo. 

Quando  sotto  gli  artigli  dell’aquila  imperiale  le  nazioni  viddero  sfrut- 
tate per  più  secoli  le  speranze  d’emancipazione,  e nel  (errore  delle  inva- 
sioni de'barbari,  parve  impossibile  ogni  provvedimento  alla  popolare  fe- 
licità, caddero  gli  spiriti  in  profondo  abbattimento  ; la  inesorabile  po- 
vertà. e la  politica  schiavitù  alla  fatalità  divina  attribuirono  ; allo  scon- 
forto succedette  negli  animi  un’universale  apatia  ; le  armi  c gli  studii  ci- 
vili si  dimisero  ; la  patria  e la  vita  umana  sì  riguardò  siccome  mezzo 
d’espiazione;  tutto  l’avvenire  assorto  nella  fede  d’una  spirituale  reden- 
zione, della  ritta  eterna  dell’anima.  Meraviglioso  movimento  morale,  che 
divenne  fede  c credenza,  dell’iiniversàle,  penetrò  in  tutti  i popoli,  vinse 
la  gelosia  dei  governi,  modificò  le  instituzioni , e preparò  i secoli  poste- 
riori d’Augusto  per  una  lenta  transizione  ad  un  nuovo  ordine  di  cose. 
Per  influire  come  legge  nel  mondo  civile,  dovette  assumere  forme  orga- 
niche, costituirsi  con  nuove  instituzioni,  le  (piali  potentemente  influirono 
per  rattemprare  l’azione  degli  altri  elementi  sociali.  Le  chiese,  i eoneilii. 
la  estesissima  e compatta  gerarchia,  adunarono  questo  nuovo  elemento 
a tanta  intensità  d’azione,  investi  i nervi  delie  nazioni  e s'impose  alla  forza 
materiale  e alla  podestà  civile  in  guisa  che.  se  la  sua  natura,  invece  clic 
essenzialmente  ideale  e religiosa,  fosse  stala  giuridica  e civile,  avria  quasi 
improvvisamente  ristoralo  t’impero,  o accelerato  di  dieci  secoli  almeno 
il  cammino  dell'ineiviUmenlo. 

Peri),  comunque  ih  regno  di  Dio  non  fossi1  ri|Kisto  negli  argomenti 
nmani,  nel  progresso  indefinito  e cerio  delle  instituzioni  civili  (pereiocchà 
l’assoluta  giustizia  c felicità  non  è Telaggio  della  natura),  contribuì  effi- 
cacemente alla  causa  della  civiltà,  in  ciò  che  la  religione  può  per  sé  stessa 
giovare  come  elemento  di  coltura,  d’educazione  c d’unificazione  sociale. 
Ella  impresse  un  moto  uniforme  alla  storia  ideale  deiempi,  costringendo 
lo  scibile  alla  sua  forma  sintetica , estendendo  il  sentimento  giuridico 
esclusivo  del  cittadino  a benefizio  delliunanilà,  influendo  sui  destini  po- 
litici con  una  estensione  di  vedute  e di  relazioni  che  ottenne  di  costi- 
tuire per  la  prima  volta  un  diritto  commune  d’Europa.  Contribuì  a mo- 
derare la  brutalità  della  forza,  a raddolcire  i furori  della  conquista , a 
correggere  la  licenza  de’coslumi  ; predicando  l’eguaglianza  e la  santità 
della  persona,  abituò  i forti  al  rispetto  dei  deboli  ; sostenne  l’ imbelle 
volgo,  e coU’assoeiazione  ridestò  in  esso  la  coscienza  della  forza;  indi  nei 
municipi i fecondò  uniformi  gerihi  di  libertà;  donde  risorse  una  nuova 
forza  giuridica,  la  quale  dovea,  estendendosi,  produrre  le  moderne  na- 
zioni. 

Nei  Municipj  si  erano  conservate  le  auliche  inslituzioni  c la  forma 
civile  romana,  rispettale  anco  dai  barbari:  ma  questi  parziali  orga- 
nismi erano  impotenti  alla  nazionale  unificazione.  Abbisognavano  d'  una 
forza  superiore,  che  ne  cancellasse  l’individualità  esorbitante,  e creasse 
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nella  nazione  stessa  un'ordine  più  rapare  elle  li  comprendesse.  Abbando- 
nali a sé  medesimi  poterono  per  loro  propria  virtù  meravigliosamente 
arrichirsi  e farsi  temere  presso  popoli  agguerriti  ; poterono  eolie  leghe 
inalzare  ima  bandiera  nazionale;  ma  cessalo  il  comune  pericolo  l'asso- 
ciazione cadeva;  conquistarono  provincie  estese,  ma  non  seppero  infondere 
in  esse  quella  vita  e quel  germoglio  locale,  ehe  assicurasse  un’indefinilo 
sviluppo. 

Impotente  la. forza  materiale  dei  barbari,  e la  vita  ristretta  dei  Mnnieipj 
a promuovere  1’  un  ila  politica  de’ nuovi  tempi,  neppure  il  Cristianesimo, 
come  sistema  religioso,  polca  riuscire  all’opera  d’imilleazione,  perocché  il 
suo  regno  era  eminentemente  spirituale  e non  abliastanza  rivolto  al  regno 
civile.  Fero  per  molli  secoli  si  sovrappose  alla  forza  e parve  riescisse 
all’  uniilrazionc  del  mondo.  II  principio  religioso  trascendente  divenne 
umano,  il  cielo  o la  chiesa  celeste,  discese  in  terra:  il  Capo  invisibile 
divenne  visibile  cd  umano,  la  fedo  divenne  scienza,  la  provvedrò»  e la 
grazia  divina  divenne  aulorità  giuridica,  causa  il’ ogni  autorità  terrena. 
Reslauravasi  a Roma  sotto  i suoi  auspieii  l’Impero:  ove  il  principio  uni- 
ficatore morale  era  il  Vicario  di  Cristo,  il  principio  materiale  l'Impera- 
tore. Ad  esso  si  delegava  la  civile  podestà,  e il  dominio  universale  della  « 
(erra  (1).  E come  la  fede  avea  creala  la  Chiesa,  rosi  la  conquista  creò 
il  corpo  dell’Impero,  cioè  il  Feudalismo,  parimenti  di  diritto  divino, 
immedesimato  nell’  opera  di  uniflcazione  colla  conserrazioue  religiosa: 
egualmente  universale , perchè  nessuna  terra  reputavasi  senza  signore. 

Il  Diritto  divino,  ossia  la  professione  politica  del  Cristianesimo,  ebbe  ta 
più  alta  consacrazione  sulla  tesla  di  Carlo  Magno;  ma  già  l’ardito  sistema 
si  sfasciava  sul  suo  letto  di  mortella  monarchia  europea  radca  a frantumi, 
e l’organismo  feudale  divenne  autorità  locale  ed  ereditaria  ne’ condot- 
tieri investiti  : nè  più  nè  meno  di  rio  che  apparve  sempre,  come  Tatto 
di  conquista  : dapprima  giurisdizione  e.  sovranità , poscia  degenerato  in 
privato  dominio. 

Cosi  il  mondo  fu  diviso  da  quattro  elementi,  ehe  l’empierono  di  infi- 
niti guai.  Però  la  podestà  laica  dell’Impero  riprese  l’antonomia  propria, 
si  svesti  sempre  più  della  causa  libi  religiosa,  dopo  una  guerra  acerbis- 
sima ; la  (piale  prima  profittò  all’indipendenza  de’  Municipi  c poscia  con- 
dusse alla  loro  dissociazione,  finché  furono  assorbiti  dalle  vaste  Monar- 
chie. De’  Feudi  fu  egualmente  varia  la  fortuna.  In  molta  parte  d’ Italia 
soffocati  dello  plebi  cittadino;  in  altre  provincie  dal  poter  regio  assorbiti; 
in  altre  s'estesero  a vasti  reami;  in  altre  sussistettero  nella  prima  na- 
tura. Ma  già  l'avvenimento  delle  Monarchie  li  paralizzava  nella  accre- 
sciuta vitalità  popolare  de’tempi  moderni. 

(1)  I nuovi  imperatori  traducevann  alla  lei-  scrii).  Log.  13.  Coti,  de  judiciti.  Auliteci  de 

torà  le  ambitiosc  millanterie  di  Antonino  e consulti-  103.  in  fin.  Bartolo  dice»  eretico  chi 

• Giustiniano,  nella  Log.  9.  l)ig.  de  lege  Rho-  nirgasse  all’  imperatore  questo  attributo , in 

tini  de  jaet.  Leg.  ull.  Cod.  de  quadri?*,  prrt-  Lcp.  husdes,  d.  1.  I>ip.  decaptiv.et.  postiti*. 
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IX.  La  legislazione  dovea  arrichirsi  de'  prodotti  di  questo  profondo 
sommovimento  politico,  non  però  funzionare  nell’  intento  dell’ unificazione 
civile,  lino  a che  dorava  la  guerra  delle  intestine  discordie.  Non  poteva 
elevarsi  alla  conciliazione  de’  conlradditorj,  prima  che  almeno  1’  opinione 
pubblica  ne  avesse  proclamalo  altamente  il  desiderio.  Ciascuno  de’  quat- 
tro elementi,  il  Papato,  l'Impero,  il  Feudalismo  e il  Municipio  non  sa- 
peann  rinunciare  alla  propria  individualità;  ma  bisognava  della  lenta 
azione  del  tempo  c delle  cause  naturali  perchè  si  trasformassero  in  un 
più  rapace  e più  compiuto  organismo  politico.  E la  legislazione  non  potea 
operare  senza  la  giuridica:  c questi}  come  scienza  dovea  prima  di  tutto 
investigare  le  cause  turbalrioi,  i principii  costitutivi  di  quegli  clementi 
sottoponesse  a disamina,  e prima  ancora  dovea  ella  stessa  emanciparsi 
dalla  educazione  pregiudicala  , raffinare  il  suo  strumento  logico , ed  eser- 
citarlo colla  critica  del  (tassato,  in  tutte  le  discipline  attinenti  ai  fattori 
dell'  incivilimento.  Senza  altezza  di  vedute  e compostezza  di  dottrine, 
come  può  lo  spirilo  ollenere  la  pace  c la  scienza?  Ma  prima  ancoraché 
l’asprezza  del  conflitto,  o il  predominio  dell’uno  de’principii  desse  luogo 
alla  riflessione  scientifica,  mollo  tempo  ci  volle  perchè  ciascun  elemento 
formulasse  la  propria  ragione. 

La  raccolta  giustinianea,  quantunque  fosse  conosciuta  in  qualche  an- 
golo d’Italia  Ano  dall’ 800,  pure  non  fu  innestata  net  moderno  incivi- 
limento che  per  opera  della  scuola  di  Bologna,  e solo  dal  XII  al  XIV  se- 
colo. Fu  il  lavoro  di  questa  meraviglioso  nel  ripulire  r interpretare 
nell’oscurità  intellettuale  dell’epoca  gli  sparsi  c laceri  frammenti.  Li- 
Glosse  d’  Accursio , vasto  emporio  dei  prodotti  di  quella  scuola , sono  e 
saranno  monumento  di  quanto  possa  il  genio  giuridico  d' Italia,  appena 
la  tristizie  de’ tempi  gli  conecda  libertà  d’azione:  In  hit  intima  jnrispm- 
( lentia  doc trina  eluret,  et  mirabili s collatio  omnium  pene  locarum  Mi 
inricem  cnngntenlium,  alque  brevi s perspiewtque  ditsidentium  decloratiti ; 
ut  nihil  desiderandutm  videatur  in  eo  , qnam  ut  feliciori  vùcùtel  ertale 
in  qua  cultior  puriorque  latinusi  senno  filistei:  competente  testimo- 
nianza di  quel  Dionigi  Goltofredo,  che  ristorò  in  Francia  quella  grand'or 
pera,  adornandola  con  Istiie  e con  erudizione  conveniente  al  progresso  di 
tre  secoli  <1).  > 

Quella  scuola  colle  somme  di  Azone  c coi  genio  legislatore  di  Bartolo 
e ile’  valorosi  coetanei,  forni  una  ricchissima  suppellettile  a tutti  i Livori 
scientifici  e legislativi  dei  tempi  posteriori;  educò  le  oggidì  più  coite  na- 
zioni alla  propria  ed  antica  civiltà;  prestò  coll’  elemento  giuridico  antico 
un  lievito  riformatore  al  medio  Evo;  nel  nascere  rompeva  la  stolta  proi- 
bizione di  Giustiniano,  che  volea  soffocato  nelle  sue  leggi  ogni  spirito 
investigatore  (2);  si  faeea  legislatrice  dell’Impero  e del  feudo,  educatrice 
ile’  liberi  municipii,  fra  essi  travedendo  una  naturale  parentela;  i suoi  dot- 

(1)  Dion.  (Jotlofnrd.  CUrouolog.  turi*  civ.  A3)  Leg.  1.  $ 12  Cnd.  de  ivteri  jure  enu- 
Rom,  $ 55.  clrandfK 
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tori  spediva  a fondare  la  legislazione  statutaria,  «Iella  quale  l'Italia  aspetti 
una  storia,  come  testimonio  «li  una  delle  sue  massime  gramiezze  e do- 
cumento «lidia  civile  sapienza  «l’un  età,  nella  (piale  tutte  le  altre  nazioni 
dormivano  nell’  alto  silenzio  della  barbarie. 

I,a  civiltà  legislativa  di  Roma  divenne  per  essi  il  Diritto  romane  eu- 
ropeo. un  sedimento  di  riviltà,  ove  i novelli  elementi  politici  s'esercita- 
rono edificandovi  la  propria  ragione  speciale.  L’Impero  vi  ravvisava  la 
vera  sua  autorità,  c favorivane  lo  studio;  il  Feudalismo  volle  pure  i suoi 
omaggi,  ma  vi  restò  presto  sfigurato  da  «piella  ture  di  giustizia  univer- 
sale e dallo  spirito  municipale  elle  lo  caratterizza;  il  Oaltolieismo  politico 
aVea  già  ottenuto  una  larga  protezione  nel  Codiee  giustinianeo,  o col 
suo  Diritto  canonico  s’ emancipò  dell’autorità  civile;  i Municipi  coi  loro 
statuti  vi  si  innestando , esercitarono  l’autonomia  legislativa  con  prov- 
vedimenti salutari  alla  accresciuta  attivila  eeonomiea,  e con  opportuni 
ripari  all’assorbente  potere  del  Feudalismo  e del  Diritto  canonico. 

La  giuridica  dovrà  adunque  fino  al  secolo  XVI  <>sspre  esidnsivamenle 
assertiva  dell’  interesse  politico  di  ciascuno  «li  questi  elementi.  Nella 
spossatezza  de’  due  Secoli  seguenti  non  potè  alzare  gli  ocelli  sopra  il 
cornice  imperativo  e pratico  delle  leggi  esistenti  all' ordine  scientifico  e 
razionale.  (1). 

Il  genio  di  Bartolo  fu  valentissimo  nel  coordinare  le  particolari  dot- 
Irine  degli  antichi  alla  efficienza  superiore  di  principio,  nello  spiritualiz- 
zare i ruderi  d'  una  morta  civiltà,  ondo  fecondare  la  miovn.  La  deduzione 
fu  spinta  quanto  importava  all’attività  del  suo  secolo;  ma  mancò  la  vera 
induzione  sciehtiflca,  che  desse  forma  e vita  al  nuoVo  incivilimento  clic 
aprivasi.  Restò  da  «piella  scuola  un  immenso  apparalo  d’erudizione  ; ma 
mancava  un  qualunque  sistema  che  conciliasse  la  regola  eoli’  eccezione, 
il  divino  coll’umano,  il  diritto  col  fallo,  la  storia  coll'idea.  Un'inesorabile 
impedimento  ri  avpa  nella  condizione  intellettuale  detoni  pi,  e nell'  asso- 
luto difetto  di  un  metodo  appropriato  e veramente  fìlosofli'o.  Avvegnaché 
la  lllosolia  fosse  da  assai  tempo  ridotta  ad  essere  l’ancella  della  teologia, 
la  veste  della  tradizione,  la  forma  di  un  contenuto  superiore  all’  analisi, 
ed  estraneo  alla  natura  dotta  giuridica.  Questa  sua  sudditanza  ad  un 
elemento  eterogeneo  costringerai»-  a«l  una  mortale  inerzia;  perciocché  la 
rredenza  religiosa  riguarda  il  futuro,  c il  sopranatnrale , la  giuridica  è 
tutta  attualità  e natura;  quella  è- tutta  deduttiva  da  un  principio  posto 
direttamente  dalla  fede,  questa  è scienza  essenzialmente  induttrice  dai 
particolari  presentimenti  dell’  utile  all'  ordine  generale  ed  organico  del 
giusto  ; quella  è assoluta  e dogmatica  nella  sua  essenza  logica,  questa  lo 
è solo  nella  contingenza  pratica  rome  legge;  ma  come  scienza  c muta- 
bile e progressiva.  Il  Cristianesimo  dovea  per  sua  natura  giovare  il  ri- 
sorgimento dello  spirito;  ma  essendosi  costituito  politicamente  rome  au- 
torità di  tutto  il  mondo  giuridico,  con  un  diritto  pubblio . che  fu  il 

<f)  Homatrnosi  prefaz.  pag.  Ifi  dall'Attlnio  primo  tiri  flirti  In  naturale. 
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tema  dominanti'  doli’  agitazione  politica  di  dicci  secoli , non  sempre 
seppe  sopportare  l’emancipazionedcl  pensiero  (ilosolleo  eoi  libero  esame  , 
e del  pensiero  civile  eoi  diritto  di  natura  e delle  genti.  Questo  sistema 
politico  era  minacciato  dall'accrescimento  della  vita  pubblica.  La  lllosotla 
udivasi  ne’primi  vagiti  d'emancipazione,  l'osservazione  della  natura  co- 
minciava ad  attrarre  l'attenzione  della  scienza,  le  plebi  coordinavansi  a 
reggimenti  civili  più  vasli , il  'principato  moderno  già  sorgeva , c 
scioglicvasi  dalla  sudditanza  dell'antico  diritto  pubblico.  Quindi  si  stette 
sulle  difese:  il  religioso  o il  scientifico  antico  si  sostenne  con  argomenti 
umani,  colla  forza  rimasta  dalle  antiche  instiluzioni  ; quindi  condannato 
corno  delitto  civile  l’innovazione  filosofica,  lo  sviluppo  economico  c giu- 
ridico dei  popoli  e de’  governi  principeschi  trattenuto  in  quello  stato,  elio 
non  offendesse  la  gelosia  del  suo  spirito  conservatore;  la  regina  delle 
discipline  sociali,  la  giuridica  sentiva  l’urto  di  queste  forze  contrarie-  lutti 
i suoi  veri  per  la  sopravvenuta  debolezza  economica,  c la  spossatezza  dello 
libertà  civili,  stetlero  in  una  perfetta  immobilità,  L’analisi  non  s’atten- 
tava di  porre  la  mano  nell'  intima  loro  natura.  La  sintesi  prevenuta  da 
un  criterio  positivo  del  vigente  Diritto  pubblico,  componea  i particolari 
a modo  arbitrario,  trattandoli  come  cose  impassibili , costanti,  dividendo 
e componendo  il  mondo  razionale  in  tante  provinole,  come  fosse  una  su- 
perficie geometrica;  da  qui  il  metodo  delle  partizioni,  introdotto  da  Pietro 
Ramo  (1),  e osservato  allo  scrupolo  da’  giureconsulti  del  secolo  XVI  (-2), 
c,  specialmente  da  Noguzanzio . compiutissimo  ordinatore  del  diritto  ipo- 
tecario di  quel  tempo.  Non  importava  che  ad  ogni  passo  della  deduzione 
protestasse  la  vivacità  de’  veri  giuridici , e la  materia , come  disse  Ba- 
cone , sprizzasse  fuori  dalla  buccia  del  sistema.  Bravi  bisogno  d’  ordine, 
di  unità.  Non  ci  avea  in  pronto  un  altro  ripiego;  nc  si  poteva  scieglierc 
un  buon  metodo , ohe  dopo  trovato  un  criterio  : e questo  non  dovea 
essere  somministrato  che  dalla  filosofia  : e la  filosofia  non  era  uscita 
dalle  paslojc  dell' antico:  c a mala  pena  anche  a’ nostri  giorni  s’ in- 
cammina con  libero  piede. 

Non  è quindi  meraviglia  se  la  giuridica  sempre  più  peggiorasse,  finché-, 
abbandonalo  ogni  pensiero  ordinatore , tralignasse  alla  più  dissolvente 
anarchia,  e presto  alla  corruzione  dell'aniica  sapienza.  « Nella  giurispru- 
denza d’ oggidì,  (sciamava  il  buon  Muratori)  il  meno  sono  le  leggi,  il  testo 
anche  delle  quali  poco  o nulla  si  studia  da’ molli  dei  giureconsulti  pra- 
tici. 11  più  consiste  in  tante  quislioni  con  dottrine  affermative  e negative, 
divisioni,  suddivisioni,  eccezioni,  amplificazioni,  inventate  e promosse  dagli 
interpreti,  trattatisti  e consulenti;  per  le  quali  giunte  tutto  il  saper  legate 
è in  oggi  pieno  di  opinioni , cioè  colmo  di  confusione,  con  danno  gravo 
del  pubblico  e del  privato  (3)  ». 

(I)  Loibnitz , uova  melhod.  par.  ± $ 7.  (3)  Muratori , Difelli  della  giuriiprndenza, 

IVnnemain,  htil.  de  la  philo&oph.  5»  21*2.  pag.  8.  Veggansi  le  Minili  lamentazioui  di 

DTorMìothofrPt  WiVrfcjVr '•Arofto/.  Dym».  (iotbofred.  loto  cil.  V’  SS.  Lfibftitz. 
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X.  Il  Diritto  ipotecario  dovea  senza  dutdiio  soffrire  ili  questa  abbiezionc 
della  giuridica,  e rimanere  per  assai  tempo  a quello  stalo  informe,  in 
cui  l’ aveauo  lasciato  gli  antichi.  Non  è,  a vero  dire,  che  mancassero  nei 
Mnnicipii  italiani  quelle  determinazioni  economiche,  che  la  fecondassero 
a guisa  di  instituzione;  perciocché  l’attività  industriale  elio  era  grandis- 
sima dal  XII  al  XIV  secolo,  dovea  suscitare  un  largo  movimento  di  ca- 
pitali, e quindi  la  mobilizzazione  de’  valori  fondiari , a servizio  del  ere- 
dito e dei  commercio.  Ma  due  grandi  ostacoli  v’  aveauo  in  essi  e nei 
paesi  ove  predominava  il  sistema  imperiale  del  medio  evo,  c la  cieca 
venerazione  per  il  Diritto  scritto  : l’uno  nella  condizione  economica 
creata  dal  Diritto  feudale  e canonico,  cioè  ne’  feudi,  ne’  fedecommessi 
e nelle  mani-morte;  l’ altro  nella  proibizione  canonica  del  mutuo  fenc- 
ralizio.  Fra  l’ aristocrazia  e il  clero  ben  poco  restava  alla  borghesia 
ne’ possessi  territoriali,  de’ quali  ledesse  liberamente  disporre;  né,  i ca- 
pitali ammassati  colla  sua  industria  polca  affidare  a’ possessori  rhe  erano 
legati  alla  poslerità  e all’  interesse  della  casta. 

Furono  queste  le  piaghe  più  dolorose  che  allignarono  nell’  oscurità 
del  Medio  Evo,  e protrassero  l’ avvenimento  dell’  odierna  condizione  ci- 
vile per  un  languore  economico  di  molli  secoli.  Insteriti  1’  agricoltura  di 
fiorentissime  provinole,  i capitali  raccolti  in  estesissimi  conunprci,  mar- 
cirono nell’  ozio  improduttivo;  l’ Italia  perduta  la  potenza  economica  vidde 
squallide  le  sue  forti  città,  deserte  le  sue  officine  ; il  popolo,  potere  econo- 
mico produttore,  divenne  pericolo  ai  nobili  e ai  principi:  disarmato,  fu  messo 
in  balia  delle  bande  avventuriere,  c fatto  tributario  alle  forasliere  industrie; 
decaduto  le  arti , attutito  fin  anco  il  senso  estetico,  c l’amore  delle  scienze, 
solo  verso  il  declinare  del  secolo  scorso  si  riscosse  all’  urto  delle  idee  e 
delle  armi  forastierc.  Tristo  esempio  alla  meditazione  di  chi  itagli  errori  della 
giuridica  vede  dipendere  il  destino  delle  nazioni  le  più  favorito  dal  cielo! 

La  proibizione  del  mutuo  feneratizio  non  ebbe  un  influenza  cosi  disa- 
strosa come  i fedecommessi  e le  mani-morte.  In  moltissimi  luoghi  il  Di- 
ritto comune  e gli  statuti  tolleravano  gli  interessi,  e loro  davano  azione 
civile:  il  che  era  necessario  dove  si  volpa  che  il  rapitole  soccorresse  alla 
produzione.  Pure  dai  saeri  canoni  era  proibito,  e questo  bastava  per 
frenare  la  liberto  economica  nel  predominio  delle  idee  religiose  d’ allora  (0 

XI.  L’ ipotora  ne’  paesi  ove  predominava  il  Diritto  comune  e canonico 
degenerava  spmpro  più.  Quella  che  si  concedeva  por  legge  al  pupillo  fu 
(ratto  per  ima  interpretazione  estensiva  a tutti  quei  casi,  ne’ quali  anti- 
camente ci  avea  un  privilegio  personale  (2),  cioè  contro  i protutori  o In- 


(1)  Aleuto,  in  Dig.  de  rebus  ereditili  noni. 
<1.  16.  attestò:  Uodie  lanieri  contrartus 
mutui  non  udeo  frequens  est,  quia  prua - 
ter  prohibilionem  usura  rum  parici  mu- 
tuant.  E Mercuriale  Merlino  chiama  il  mu- 
tuo feneratizio  : materia  per  se  odiosis- 
sima et  contraria  furi  canoni'O  ; ile  pi- 


gnoribus  et  hyp.  lib.  1.  (il.  2.  qua*.  16. 
num.  3. 

(2)  Coti  in  Olanda , secondo  che  abbiamo 
da  Voci  in  pandi  lib.  20.  Ut.  2.  num.  12. 
15.  16.  ('osi  in  'Francia  secondo  Itasnage, 
bypolh.  eh.  c.  Troplong.  dei  primi,  et  hyp 
num,  43J. 
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lori  ili  fallo,  non  esclusa  la  madre  (l);  e non  solo  ai  pupilli,  ma  in  prò 
ile'  minori,  de’  furiosi  c pazzi , de'  prodighi , de’  sordo-muli , degli  imbe- 
cilli, contro  i rispettivi  curatori  (i),  contro  i tutori  c curatori  di  diritto, 
ina  clic  di  fallo  non  avessero  amministralo  (3);  c fin’  anco  a carico  dei 
curatori  ad  liles  (4).  Fu  estesa  dalla  pratica  forense  anche  sui  beni  dei 
curatori  dell’eredità  giacente  in  prò  degli  assenti,  e de’ creditori  (5),  su 
quelli  degli  amministratori  dei  corpi  morali  (0),  su  quelli  del  prelato 
amministratore  d’una  chiesa  (7)  e de’ ministri  d’  una  città  (8). 

L’ ipoteca  legale,  ossia  tacita  convenzionale  del  fisco  divenne  in  Pie- 
monte privilegiala  sui  beni  ilei  tesoriere,  de’ ministri  del  Principe,  ipo- 
teca che  avea  effetto  fin'  anco  sui  beni  federommessarj  n di  primogeni- 
tura (9).  Nello  stesso  paese  fu  concessa  al  venditore  un  ipoteca  speciale 
sulla  cosa  venduta  in  cauziono  del  prezzo  (10),  e a colui  che  col  proprio 
avesse  per  altri  comperata  o migliorata  una  cosa  (H).  In  Francia  si  eb- 
be l’ ipoteca  legale  del  coerede  pei  conguagli  della  divisione  (là),  e quella 
del  lldejussore  contro  il  debitor  principale  (13).  Fu  introdotta  anche  l’ i- 
liolcca  giudiziale  per  le  verificazioni  de’  debiti  fatte  in  giudizio  (14). 

Veggasi  da  dò  quale  enorme  varietà  e confusione  invalse  da  questa 
licenziosa  interpretazione  dal  Diritto  comune,  o dalle  parziali  provvidenze 
degli  statuti.  Veggasi  come  dall’oecoltezza  dell'ipoteca  quante  liti,  quanti 
guazzabugli  doveano  nascere:  qual'imbarazzo  dovesse  essere  per  il  credilo 
e per  la  proprietà  terriera.  Cosa  duvess’  essere  questa  ipoteca , che  sor- 
geva nelle  tenebre  allato  di  qualunque  debito  colle  sue  stesse  preferenze 
personali , anziché  colla  realtà  vera.  A questi  mali  s’ aggiungano  gli 
abusi  de’ feudi,  ile’  fedccommessì.  delle  primogeniture  c delle  mani  morte, 
e ci  sarà  cagione  di  grave  meraviglia  come  le  società  europee  abbiano 
potuto  una  volta  liberarsene. 

Gli  antichi  Municipi!,  che  soli  aveano  un  deciso  interesse  alla  scioltez- 
za dei  rapporti  giuridici,  posero  mano  a questo  gravissimo  male,  se  non 
per  guarirlo,  almeno  per  troncarne  in  qualche  modo  il  corso  de' pestiferi 


(1)  Manlio,  de  taci!,  et  amò.  lib.  XI.  lit. 
16.  d.  4.  8.  Fabro,  in  Cod.  lib.  8.  tit.  7.  dof. 
2.  Voet,  lib.  20.  til.  2.  n.  33.  Tioploog. 
do»  prir.  et  hyp.  num,  431. 

(2)  Voci,  ibid,  num.  15. 

Maolica,  lib.  XI.  tit.  16.  n.  1. 

(4)  Manliea,  ibid.  u.  9.  Voci,  ibid.  noni.  11 
luchorio,  de  piffnorib.  lib.  1.  cap.  9.  n.  4. 

(5)  Rieheri,  JurisprtuL  yoI.  9.  $ 1441.  Ba- 
• hovio,  de  pigìi,  lìb.  1.  cap.  9.  n.  4. 

*6)  Ridi  cri,  yoI.  9.  5 1416.  Strutto,  Sjfiitg- 
uta  Jur.  tit.  in  quib.  cauti s pign.  toc.  con- 
trai», thè».  15.  Brunncroan.  de  proceu . con- 
cure.  credit,  cap.  5.  num.  51. 

1*7)  In  Olanda,  come  da  Zocsio,  in  paini 
lib  30.  til.  9,  duri.  7. 

(8)  Zocsio,  ibid.  n.  7.  Voel,  ibid..  num.  8 
>ebbcnc  pel  Diritto  romano  le  città  non  dif- 


ferissero dai  privati:  Log  16.  Dig.  de  ver  bar 
significai.  Neguzanzio , de  pigiwr.  par.  2. 
men.  4.  n.  119.  Bachovio,  {U  pignor.  Lib.  1. 
cap.  9.  n.  3. 

(9)  Riehcri,  Jurisprud.  yoL  9.  g 1448.  Cosi 
in  Francia,  Merlin.  Reperì,  y.  Hypolh.  sqcLI. 
Jj  8.  num.  6.  7. 

(10)  Richeri,  yoI.  9.  g 1464. 

(11)  Ricberi  voi.  9.  g 1466.  Fabro  in  Gèd. 
lib.  8.  tit.  7.  def.  10.  dimostra  come  questa 
ipoteca  non  Tosto  stata  introdotta  nel  Diritto 
romano. 

(12)  Merlin  Neper l.  v.  hypothèque  »«c4.  I. 
$ 8.  n.  9. 

(15)  Idem.  ibid.  n.  11. 

il 4)  (tomo  dallo  statuto  di  Lacca,  cap.  110 
lib.  1.  riferito  dal  Casaregi,  de  cumercio  dise- 
llo* u.  ;>9 
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.suoi  effe  Ui.  Furono  imagimdi  i Giudizii  delle  Gride,  e per  la  prima  vol- 
ta crediamo,  da  Bernabò  Visconti  nel  Ducalo  di  Milano,  cyl  dccreto  del- 
l’anno 130!);  nel  quale  era  fatta  abilitò  al  compratore  d’uno  stabile,  che 
si  volesse  liberare  dalle  ipoteche  esistenti  a carico  degli  anteriori  posses- 
sori, di  |k)itc  il  suo  contratto  alle  pubbliche  gride,  notificandolo  cioè  per 
editto,  e a suon  di  tromba  davanti  il  Palazzo  pretorio,  nella  contrada  del 
domicilio  del  compratore,  e nel  luogo  ov’cra  situato  l’Immobile.  Il  com- 
pratore dove»  depositare  il  prezzo,  c i (Tesi iteri  doveano  pur  comparire 
nel  termine. da  tre  a sei  mesi,  offrire  un  prezzo  maggiore  se  il  volessero, 
«d  insinuare  in  un  processo  sommario  le  loro  pretensioni,  onde  essere 
soddisfatti  sul  prezzo  definitivamente  stabilito.  I creditori  che  intervenuti 
non  fossero  in  giudizio  , o le  di  cui  pretese  non  avessero  ottenuto  un’  u- 
lile  collocazione,  perdevano  ogni  diritto  sul  fondo  venduto,  e questo  re- 
stala libero  nelle  mani  del  compratore  (1). 

Come  provvedimento  utilissimo  fu  questo  giudizio  adottato  in  quasi 
tutti  gli  statuti  italiani  (2).  Assai  più  lardi  si  praticò  in  Francia  lo  stesso 
metodo  col  nome  di  decreti  volontari  o lettere  di  ratificai  le  quali  si 
concedevano  all’acquirente  per  titolo  contrattuale,  allo  scopo  di  liberarsi 
dalle  ipoteche.  Coll’Kdilto  del  febbrajo  del  1771  (3)  si  modificarono  pro- 
babilmente sulle  traccic  degli  Statuii  italiani  (4). 

Ed  ecco  distrutta  l’ ipoteca  per  la  seconda  volta,  por  opera  degli  stessi 
legislatori.  Due  civiltà  si  sono  adunque  affaticate  indarno  per  costituirla 
nella  sua  vera  essenza. 


\H.  Però  tutta  1’  Europa  non  versava  nelle  stesse  condizioni  civili; 
nè  in  tutti  i governi  era  impedita  l’ autonomia  legislativa.  Due  sistemi 
IHilitiei  v’aveano,  i quali  sviluppavano  l'elemento  nazionale  con  gelosa 
indipendenza,  e in  opposizione  alla  coltura  romana.  Per  essi,  e presso  i 
popoli,  non  certo  i più  celebrati  in  quel  tempo  per  coltura  intellettuale, 
l'ipoteca  assumeva  già  nell’ uscire  dal  medio  evo  la  forma  di  pubblica 
istituzione , c preparava  un  addentellalo  alle  innovazioni  del  nostro  se- 
colo. Essendoché  in  natura  nulla  sorge  di  repente,  clic  non  abbi  pro- 
fonde radici  nel  (tassato,  e la  continuità  di  uno  sviluppo  intermedio. 


(lì  Decreta  antiqua  Mediol.  Ducum.  pag. 
34,  Verri,  Stor.  di  Milano,  cap.  13.  Gnnsti- 
tut  Mediatali.  Lib.  9.  tit.  de  boni»  ad  «ri- 
da»  ponendlt,  Carpan,  ad  Stai  Mediol.  cap. 
463.  464. 

(9)  A Pavia,  nel  cap.  146.  dello  statuto; da 
quello  di  Cremona,  cap.  416.  o seguenti;  e 
nelle  altre  città  del  Ducato  pel  Decreto  93 
Luglio  1420,  inserto  negli  Statuti  di  Milano,  voi. 
1.  cap.  444.  463  e 464,  e voi.  9.  rap.  910.  410. 
ordinali  nelle  nuore  costituzioni  di  Francesco -■* 
Sforza  II.  ai  tit*  de  boni s ad  cridas ponend. 
Cosi  a Padova  , corno  si  ha  in  Peregrino  de 
priv.  fìsci,  lib.  6.  tit.  4,  n.  90.  Cosi  praticar 
vasi  nel  scc.  \V.  a Firenze,  come  atlosla 
Alessandro,  cons,  106.  voi.  5.  Vjguxanl.  de 


pignoribus . par.  princ.  3.  nuin.  5.  par,  1. 
n.  9. 

(3)  Merlin,  neper t.  v.  hyputheq.  Secl. 
1.  $ 13.  n.  7.  tircnier,  Rapportau  Tribunal 
del  96.  ventoso  an.  19.  Male  ville , Analysc 
raisonnèe  de  la  discustion  du  Code,  liv.  3. 
tit.  18.  in  princ.  Troplong.  des  prir.  et  byp. 
n.  365.  899.  996. 

(4)  Troplong,  ibid.  n.  899.  dice  che  quest 
provvedimento  sconosciuto  ai  Domani  fossa 
stato  trovato  solo  dai  Francesi.  Eppure  ve- 
demmo come  i Romani  dessero  una  prima 
idea:  « fosso  stalo  sistemalo  iu  Dalia  nel 
XIV  secolo,  prima  ancora  che  Francia  impa- 
rasse il  Diritto  comune,  e sapesse  cosa  fosse 
l'ipoteca,  , 


Digitized  by  Google 


INTRODUZIONE  ;(| 

Questi  sistemi  generatori  dell’odierna  ipoteca  furono  Venezia  c il  Feu- 
dalismo. 

Venezia  tra  tolti  i municipi  italiani  ebbe  una  vita  e una  flsonomia  iti- 
stinta  da  lutti  i popoli  nel  continente.  Da  reliquie  italiane,  che  il  turbine 
degli  Unni  avea  ammucchiate  sulle  lagune  di  Rialto,  sorse  ricca  c potente, 
padroneggiò  i mari;  indi  tenne  un'estesa  possessione  nella  penisola.  Come 
Roma  conservò  una  gelosa  individualità,  non  ammise  alcun  estraneo 
elemento  religioso  o civile , se  non  dominandolo  : organismo  politico 
forte  e felicissimo,  se  l’ineivdimento  moderno  non  avesse  avuto  bisogno 
di  ordini  più  estesi  e più  compatii.  Ella  rifiutò  ostinatamente  il  Diritto 
romano,  e il  Diritto  pubblico  invalso,  opde  difendersi  dal  dominio  uni- 
versale dell’  Impero  romano  e dei  bisanlino.  Negli  antichi  statuti  ( rac- 
colti in  cinque  libri  nel  1242  dal  doge  Tiepolo)  stabiliva  che,  in  man- 
canza delle  leggi  patrie , valesse  1'  analogia  , la  consuetudine  c 1’  equità 
del  giudice.  Ma  se  si  escludeva  ogni  ingerenza  legislativa  forestiera,  non 
iwteasi  però  affatto  prescindere  dal  Diritto  romano,  come  scienza,  come 
ragione  scritta,  quindi  come  materia  e norma  della  consuetudine  e del 
criterio  de' giudici.  Imperocché  li  statuti  -porgevano  una  suppellettile 
troppo  scarsa  all’ amministrazione  della  giustizia  in  un  popolo  ricco  e 
attivissimo;  ed  è ben  presumibile  che  di  un  si  fecondo  sedimento  giu- 
ridico si  valessero  quei  prudentissimi  ottimati , fautori  caldissimi  degli 
sludii  nella  università  di  Padova  (1),  consen  atori  del  Diritto  comune  in 
lerraferma  (2) , secondo  il  quale  doveasi  rispondere  nelle,  sentenze , e 
particolarmente  nelle  appellazioni  che  di  là  venivano  (3).  La  loro  mode- 
razione e saggezza  politica  importava  che  di  tutte  cose  utili  approfittas- 
sero. senza  dimettere  lo  spirito  della  natia  indipendenza. 

Ben  a cuore  dovea  essere  la  terra  ad  una  città  che  contendeva  le  sue 
fondamenta  al  mare,  meritevole  di  speciale  attenzione  la  proprietà  privala, 
perciò  da  regolarsi  con  qualche  istituzione,  che  la  difendesse  contro  i 
soprusi  de’  potenti.  A questo  fine  fu  provveduto'  che  nessuna  alienazione 
di  stabili  potesse  esser  falla  senza  l’intervento  de’  magistrali , ossia  dei 
giudici  esaminatori;  i quali  doveano  vidimare  l’atto  di  trasferimento 
dopo  di  aver  proclamala  la  vendila , la  pernotta  o la  donazione  per  le' 
vie  e le  chiese , ed  uditi  coloro  che  avessero  alcuna  pretensione  in  con- 
trario (4);  o in  altro  modo  colui  che  volea  vendere  otteneva  dal  Doge 
che  col  mezzo  de’  giudici  esaminatori  si  facesse  stimare  la  casa,  indi  ven- 
derla in  pubblico;  c nel  caso  che  non  si  potesse  ottenere  un  prezzo 
conveniente,  la  Repubblica  stessa  l’ acquistava  coi  ribasso  di  venti  sopra 
ogni  cento  di  stima  (5).  * 


(1)  Alla  quale  invitarono  con  lauti  stipendi 
i piti  grandi  giureconsulti  d’  allora  : quali 
Pedano,  Mcnochn* , il  Cardinal  Mnntica  c 
\ulnnio  Petegrino. 

(2)  Como  si  rode  dalle  opere  e consulta- 
sioni  de’  suddetti  giureconsulti  e special 

mente  da  Peregrino,  cons.  *55.  n 5.  voi.  i. 


(5)  Dedan,  apoloy . cap.  9*  Choppin,  de 
commuti.  Grill,  constici,  par.  ± $ 4. 

Statuì.  Vene  1.  lib.  3.  cap.  15.  o segg. 
lib.  S.  cap.  II.  Consulto  del  Maggior  Consiglio 
del  1«w. 

«»)  Statuì.  Vene!,  lib.  3.  cap.  IO  c segg.  ( 
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E non  solo  le  alienazioni,  ma  le  slesse  obbligazioni  creditorie  ipote- 
carie doveano  pure  passar  sotto  gli  ocelli  de’ giudici  esaminatori,  darsi 
in  nota  al  loro  uflicio,  ove  si  avea  un  libro  alfalielato  ed  ostensibile  a 
chiunque  volesse  consultarlo. 

Fu  questa  un’innovazione  degna  della  prudenza  civile  di  Venezia;  con- 
ciosiachè  non  sia  stala  delenninata  da  viste  secondarie , bensì  dalla  cura 
d’impedire  gli  abusi  «Iella  proprietà  occulta,  seeondo  che  disse  il  Grilli, 
nella  Correzione  12  maggio  15*23:  «delie  se  fosse  medesimamente  osser- 
vato , come  eonverria  circa  le  possessioni  di  fuorn,  non  seguirieno  gli 
inconvenienti  che  si  veggono;  imperocché,  essendo  obbligala  una  posses- 
sione, quella  s lessa  viene  ancora  obbligata  od  alienata  dappoi -ad  altri, 
che  non  hanno  notizia  dell’ obbligazione  precedente , a grave  maleficio 
loro.  » La  giurisdizione  di  quell’  ufficio  fu  estesa  ai  possedimenti  di  terra- 
ferma, e ne  furono  impiantati  dei  nuovi  nelle  diverse  provincie  (t). 

Di  questa  pubblicità  si  hanno  tracrie  in  altre  provincie  italiane  egual- 
mente indipendenti  dalle  influenze  romane:  quale  fu  la  Sardegna;  della 
quale  disse  l’ illustre  suo  storico:  « ma  sopratutto  mi  conviene  dai-  cenno 
dei  provvedimenti  adoperati  acciò  fosse  minore  nelle  compre  il  sospetto 
di  quei  carichi,  che,  chiamati  dai  legisti  pesi  reali,  fecero  sovente  batter 
l’anca  per  la  disperazione  ai  compratori  negligenti  o delusi.  A tal juopo 
si  ordinava,  che  lo  slabilimcnto  delle  ragioni  d'ipoteca  potesse  solamente 
derivare  da  una  scritta  solenne  stipulata  alla  presenza  dei  podestà  e del 
consiglio,  c che  annualmente  si  bandisse  nelle  terre  tutte  di  Sassari  la 
notizia  di  tutti  gli  atti  di  quella  natura,  lai  qual  cosa  (soggiungeremo 
pur  noi  colle  sue  parole,  in  riguardo  eziandio  agli  Stalliti  di  Venezia)  se 
risponde  imperfettamente  al  bisogno  della  maggior  pubblicità  di  quei 
carichi,  contiene  almeno  il  germe  di  quei  più  anipii  ordinamenti,  elle 
rendettero  poscia  cosi  stimata  l’inscrizione  delle  ipoteche  (2)  ». 


Utili.  La  pubblicità  ipotecaria  fu  pure  imaginala  e annoverala  'frolle 
instihizioni  civili  sotto  il  regime  delle  consuetudini  feudali  delle  provin- 
i-io settentrionali  d’  Europa.  Rappresentando  i feudi  in  origine  altrettante 
frazioni  territoriali  della  sovranità  della  conquista,  tenevano  sulle  popola- 
zioni soggette  un’esclusiva  quasi  ed  immediala  signoria.  Per  molti  se- 
coli non  valse  ad  attenuarla  Fazione  unificatrice  del  poter  regio,  'del 
Diritto  canonico,  c la  ragion  popolare  dei  imlnicipj.  Invano  il  re  tentava 
immischiarsi  nell’ amministrazione  della  giustizia  ne’ domimi  de’ vassalli: 
perocelic  questi  difendevano  gelosamente  la  propria  giurisdizione , come 


L 

(1)  Corrosioni  ilei  Grilli  cap-  1 Qaesla 
pratica  del  Zurioga  degli  Esaminalor  di  Ve- 
nezia fu  L'flef-a  allo  principali  città  di  lerra- 
ft-rma  rollo  leggi  15  agosto  per  Bergamo. 
26  Gennajo  1675  per  Verona,  8 Gennaio  1715 
e 16  Logli»  1711  per  Broscia  ed  altro  ciltfr, 


nel  1721  per  Crema:  Koramili,  Kncirloped 
legale  v.  ipoteca  vers.  sistema  ipotecario  ve- 
neto, tom-  5.  pag-  182. 

(2)  Manno,  Storia  della  Sardegna  capitolo 
8,  pag  382,  voi.  I. 
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mezzo  d‘  inilipemienzn  politica.  Però  interessava  di  conservarla,  e.  come 
puntiglio  d’onore,  e come  fonie  dì  proventi  ; perciocché  in  quella  età 
feroce  la  vita  e la  libertà  de’ soggetti  riscaltavansi  a danaro,  la  giustizia 
con  larghe  propine  amminislravasi:  l’arbitrio  del  principe,  come  asso- 
lato, avente  ad  unica  base  la  conquista  c la  violenza,  non  soffriva  alcun 
ritegno.  Immense  sciagure  ne  derivarono , die  segnalarono  il  feudalismo 
alle  ire  vendicatrici  dei  popoli.  Però  tutto  non  è assolutamente  pernicioso 
in  natura:  anzi  ogni  cosa  contiene  un  germe  di  bene.  La  giurisdizione 
feudale,  basata  sull'autorità  assoluta  del  principe  o non  sulla  libertà  tem- 
perata dei  cittadini,  produsse  pure  alcun  effetto  benefico  ai  tempi  mo- 
derni. 

La  ncccssifà  delio  cose  che  presiedo  ai  natali  dell’incivilimento  induceva 
i’arbilrio  feudale  ad  ordinarsi  in  guisa  che  facilitasse  alla  società  la  via  ad 
acquistare  quella  complessione  robusta,  che  sola  conveniva  alla  vitalità  più  in- 
tensa e più  estesa  delle  nazioni  europee.  La  giuridica  civile  deirantichilà 
s’era  falla  impotente  a coordinare  la  conquista , perchè  aggirnvasi  quasi 
esclusivamente  nella  eereiiia  municipale , c lasciava  troppo  dominio 
alla  libertà  individuale . senza  preoccuparsi  di  una  più  composta 
organizzazione.  Ma  la  natura  dei  I'eudi , essenzialmente  imperativa  e li- 
milalriee  della  libertà  individuale,  quando  si  adoperò  alla  causa  delt'inci- 
vilimento,  in  qualche  modo  lo  ajtilù.  Nè  in  tulli  i luoghi  poteva  non 
adoperarsi;  perciocché  la  moltiplicità  degli  elementi  politici,  che  divide- 
vano 1’  Europa,  obbligava  ciascuno  a tenersi  vigilante  alla  propria  con- 
servazione , e lo  sollecitava  a guadagnare  il  predominio  sugli  altri.  Cia- 
scuno, comunque  preoccupato  della  sua  egemonia,  cospirava  tuttavia  al 
risultalo  della  felicità  popolare,  alla  più  capace  organizzazione  civile.  Il 
solo  principio  della  forza  non  bastava , perchè  la  discordia  era  profonda 
e generale:  nè  la  forza  per  se  stessa  potea  essere  principio  d’unificazione. 
Bisognava  cattivarsi  l’opinione  e l’interesse  del  popolo,  già  allettato  dal 
principio  religioso  e monarchico.  La  virtù  dell’  incivilimento  che  risor- 
geva comandava  come  necessità  ineluttabile  il  saggio  governo. 

Il  principio  feudale,  s’educava  dunque  alla  virtualità  unificatrice  della 
monarchia.  S’ educava:  non  però  rinunciava  alla  sua  origine,  alla  sua  na- 
tura. L’  autorità  del  principe  s’estendeva  immediatamente  sulla  terra  , e 
I’  nomo  non  era  considerato  che  come  suo  accessorio.  Nei  Munieipii  ita- 
liani da  antichissimo  tempo  si  compilarono  i eataslri  per  ripartire  il  pub- 
blico censo  secondo  clic  riehiedevasi  dall’eguaglianza  de’ cittadini.  Per  lo 
stesso  processo,  ma  in  virtù  d'  un  principio  contrario,  il  Feudalismo  de- 
scrisse la  terra  onde  assicurare  i suoi  proventi , nell’  interessi;  esclusivo 
del  principe.  In  ogni  signoria  si  costituirono  dello  curie  con  pubblici 
libri,  ove  per  ciascuna  terra  si  registravano  le  prestazioni  dovute  al 
signore,  le  investiture  che  questi  facca  a’  suoi  vassalli,  le  transazioni  che 
coloro  facevano  ne'  loro  privati  rapporti,  le  concessioni  de’dirilti  limitanti 
la  proprietà,  quindi  le  servita,  le  ipoteche.  E dove  i registri  pubblici  non 
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erano  regolali  a questo  modo,  vigeva  l'antica  consuetudine  feudale  deri- 
vata dalla  legge  salica  (1),  per  la  quale  tutte  le  transazioni  relative  ad 
immobili  doveansi  praticare  avanti  il  giudice  della  curia  feudale  del 
luogo,  e registrarsi  da  questi  ne’  suoi  alti;  quindi  per  occasione  di  ciò  nes- 
sun diritto  reale  polca  costituirsi  senza  che  fosse  sufficientemente  cono- 
sciuto in  pubblico  (2). 

Questa  pratica  feudale  fu  osservata  presso  quasi  tutti  i popoli  d’origine 
germanica , ed  esisteva  ab  antica  nelle  provincie  austriache  (3),  in  Boe- 
mia (4),  Polonia  (S),  Prussia  (f>X  Sassonia  (7),  Imbecca  ed  altre  città  e 
provincie  di  Germania  (8),  in  Olanda  c nel  Belgio  (0),  c nelle  provincie 
settentrionali  di  Francia  sotto  il  nome  di  Hantisscnunil  (10).  Provvida 
innovazione  fu  questa,  che  influì  salutarmente  sull'  istituzione  ipotecaria, 
api>ena  che  la  varietà  legislativa  dei  secoli  scorsi , ebbe  ottenuto  un 
ravvicinamento  e una  classificazione,  che  agevolasse  alla  giuridica  il  mo- 
do di  studiarla  e perfezionarla  secondo  i suoi  urgenti  bisogni. 


XIV.  Le  civili  discordie  del  medio  evo  si  composero  è vero  sotto  lo 
scettro  delle  Monarchie,  ma  durarono  per  più  secoli  nell'ordine  civile  c 
intellettuale.  Assai  tempo  dovea  trascorrere  prima  che  I’  azione  uuilica- 
Irice  di  esse  ottenesse  di  tradurre  i parziali  organismi  de’  Municipi  o dei 
Feudi  a più  omogeneo  governo,  c la  prevalenza  religiosa  limitasse  quan- 
l’era  d’  uopo  all'  autonomia  civile.  Per  tre  secoli  la  legislazione  si  man- 
tenne contradditoria  e disordinata,  conservò  piuttosto  la  condizione  im- 
plica antica,  che  non  riflettesse  I’  attualità  deità  transizione. 

Però  nemmanco  tuttodì  la  trasformazione  dall'  antico  al  moderno  ò 
compiuta.  La  Monarchia  ha  come  nell’  antico  Impero  romano  un’  alta 
missione  da  proseguire,  per  la  quale  conserva  quella  immanenza  fra  ci- 
viltà e popoli  disparatissimi , c quella  profonda  vitalità,  che  sotto  mille 
forme  la  richiama  ad  ogHi  periodo  islorico  : vitalità  che  non  può  altri- 
menti spiegarsi,  ove  non  si  consideri  che  siccome  l’espressione  di  alcuna 
delle  leggi  fondamentali  dell’incivilimento. 

Nata  nell'oscurità  de’ tempi,  ella  rappresentò  quel  naturale  bisogno  di 


(I)  Diportata  da  Eincccio  Elcmen  jur.  Her- 
man. lib.  3.  tll.  3.  H 73.  80. 
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eiv.  nominar.  Iti».  2.  cap.  13.  n.  il. 
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ordine- e il’ autorità  collettiva,  colla  quale  l'idea  religiosa  di  patria  e di 
popolo  avesse  un’  effettiva  personalità  e un  sistema  d’  azione.  Ella  meritò 
gli  onori  della  divinità  c un  cullo  proporzionato  alla  grandezza  della 
nazione.  11  potere  civile  fu  immedesimalo  col  religioso,  sull’  altare  della 
patria  s' immolarono  olocausti  agli  Dei,  nelle  famiglie  de’  regnanti  fu  re- 
clutalo il  politeismo,  nelle  favole  de' poeti  adombrati  i fasti  civili:  tutto 
il  mondo  morale  e giuridico  fu  circondato  di  religiosi  misteri.  Era  l’in- 
fanzia dell’  umanità , presso  la  quale  ogni  autorità  giuridica  fu  assoluta, 
incondizionata  : autorità  di  vita  e di  morte  fu  quella  del  padre  ; quindi 
il  popolo  proprietà  c famiglia  del  monarca. 

1 destini  del  potere  civile  come  fattore  d'  unificazione  civile  e poli- 
tica, corrono  assiti  paralelli  all’influenza  della  religione:  ambedue  rap- 
presentano quella  necessità  dello  spirito  per  cui  tende  all’  assoluto , alla 
sintesi  suprema  dell’ intelletto  e del  mondo  morale.  Ma  sotto  questo  in- 
volucro intellettuale  e politico  la  società  nella  lenta  azione  del  tempo 
dall’incomposta  agglomerazione  degli  individui  si  eompone  ad  un  lutto 
vitate,  mediante  lo  sviluppo  delle  sue  forzo  naturali;  si  organizza  colla 
scienza  c eolie  instiluzioni  civili  ad  una  vita  collettiva . che  ognora  più 
s'accresce,  finché  ogni  cittadino  collo  sviluppo  della  sua  civile  libertà  senla 
in  se  I'  autorità  di  sé  stesso.  Indefinitamente  sviluppandosi  la  scienza  c 
la  libertà  individuale,  s’estendono  nel  campo  finallora  occupato  dalla  spon- 
taneità religiosa  e monarchica,  e la  religione  e la  monarchia  per  esse- 
realizzano  in  parie  là  propria  potenzialità,  i propri  ideali. 

imperocché  esse  costituiscono  la  somma  determinazione  c la  finalità 
dell’  ineivilmento:  ossia  cospirano  c indirizzano  agli  innati  ideali  del  vero 
e del  bene,  ai  quali  non  possono  i popoli  pervenire  che  cogli  sforzi  della 
libertà,  colla  virtù  e colla  moralità  di  molle  generazioni  uniformemente  con- 
dotte colla  stabilita  della  tradizione  scientifica  e delle  instiluzioni  - civili. 
Formulare  gli  innati  ideali  non  è ciò  cui  si  limita  la  religione  ; ma  hi 
sira  altissima  missiono  consiste  nel  sospingere  alla  di  loro  realizzazione. 
Il  lavoro  effettivo  di  questa  realizzazione  è ciò  che  noi  diciamo  incivili- 
mento, nella  parie  intellettuale  colla  scienza,  nell’ordine  morale  colla  li- 
bertà. Religione  e scienza  non  sono  dunque  termini  eontradditorj  : col- 
limano anzi  essenzialmente  nello  stesso  (Ine.  Imperocché  due  sono  imo- 
menti  d’ ogni  lavoro  intellettuale  : che  prima  lo  spirito  si  sovrapone  al 
mondo  morale  e fisico  eolia  sintesi  assoluta  religiosa,  indi  col  lento  por- 
tamento dell'analisi  viene  da  sintesi  parziali  ognora  più  progressive  e 
capaci  ad  avvicinarsi  all'unita  finale  dell’, intelligenza.  l’er  tal  guisa  lo 
stimolo  religioso  eoi  lavoro  scientifico,  da  idea  trascendente  diviene  posi- 
tiva e civile;  lo  stimolo  morale  del  bene  c della  perfettibilità  umana  eol- 
l’cdneazionc  della  libertà  diviene  principio  d’azione  e di  progressivo 
hen’essere.  Se  prima  la  religione  dominava  su  tutta  I’  attività  umana,  ha 
ceduto  una  parte  del  suo  dominio  alla  scienza  e all'autonomia  civile;  ma 
con  questa  cessione  non  ha  abdicalo,  ma  piuttosto  delegato  il  suo  potere. 
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Disi  la  monarchi»  in  confronto  alla  popolare  libertà,  da  spontaneità  prov- 
videnziale e divina  si  fece  sempre  più  limitala  e moderatrice;  perocché 
aneli'  essa  suppone  la  libera  attivila  del  cittadino,  che  si  presti  a costi- 
tuire il  meccanismo  sociale  nell’interesse  linaio  dell’ incivilimento. 

La  monarchia  riassume  la  causa  di  ipieslo,  e,  sviluppandosi  l’elemento 
popolare,  non  cessa  di  rappresentare  1’  umanità  nella  sintesi  politica , in 
questo  eterno  bisogno  di  dirigere  l'educazione  civile  traile  ire  de’ parlili 
nella  Ionia  transizione  dal  diritto  divino  al  diritto  umano,  dal  predominio 
della  forza  al  regno  della  libera  opinione,  dall'elemento  religioso  al  scien- 
tifico, dal  locale  al  generale,  dal  privilegio  alla  legge,  dalla  casti  al  po- 
polo. Vario  é il  cammino  dell’  incivilimento,  ma  le  sue  leggi  vitali  sono 
costanti  : la  monarchia  riassume  lo  forzo  della  nazione  c rappresenta  la 
sua  individualità;  la  sua  potenza  è maggiore  nell' accresciuta  vitalità  del 
corpo  civile.  Rappresenta  lo  stato,  ma  non  vi  si  soslituisce;  le  particolari 
attività  non  crea,  ma  fomenta,  le  modera,  non  le  avversa;  coll'opera  mo- 
deratrice conforta  la  sua  autorità  imperativa.  Per  queste  utili  funzioni 
del  potere  unilìcatorc  e dell’allività  popolare  l’ incivilimento  é uscito  a 
quest’ora  da  quel  fatale  ricorso  che  il  genio  di  Vico  avea  compianto  sui 
destini  di  Roma.  Durissime  prove  ha  perdurato,  da  mille  pericoli  fu  ci- 
mentala ta  sua  esistenza  : ma  nella  sua  grandezza  sviluppò  tanta  forai, 
elle  nulla  di  eguale  polca  imaginare  l’antichità  favolosa.  Il  che  prova  (die 
ambedue  i termini  sono  necessari!  all’ armonia  vitale  dei  tempi  nuo- 
vissimi. i 

XV.  La  giuridica  è ia  scienza  clic  somministra  al  potere  unificatore 
civile  colle  sue  ultime  conclusioni  le  norme  direttrici  dell’' incivilimento. 
Il  potere  civile  se  le  appropria  e le  mette  in  atto  coll’  imperativo  della 
legislazione.  L’ unidcare  le  discordi  attiviti!  suppone  che  di  esse  si  pos- 
sieda un’  adeguata  conoscenza,  e questa  si  apparecchi  come  materia  l>en 
disposta  alla  |»ossibile  composizione.  Nè  questa  è possibile  senza  una 
chiara  cognizione  metodica,  c una  viva  penetrazione  del  suo  proposto 
tinaie.  A questi  titoli  l'eccellenza  della  giuridico  su  tutte  lo  altre  scienze 
è inarrivabile;  ella  diviene  il  massimo  ([«'fattori  dell’ incivilimento  ncl- 
l’ ordine  inlellelluale,  la  corona  della  storia  e della  (Rosolia,  la  condi- 
zione per  la  quale  si  realizzano  i sentimenti  religiosi  del  bene  morale, 
l’ero  quest'eccellenza  non  le  è acquistala  soltanto  per  un  privilegio  di 
nascita,  come  collocata  dalla  natura  al  governo  della  civiltà  ; il  suo  com- 
pilo è iu  proporzione  più  falicoso.  e per  l’estensione  della  materia,  e per 
le  difllcoltà  riflessive  del  soggetto.  Il  che  solo  spiega  eoin’ella  sia  siala 
L ultima  a risorgere  dall’  oscurità  del  medio-evo;  c questo  suo  tardivo 
sviluppo  nel  processo  vitale  della  riflessione  seicntiflca,  chiaramente  di- 
mostra. come  esiga  una  più  robusta  complessione  dell’ intelligenza  nazio- 
nale. 

I suoi  veri  non  sono  di  cosi  ovvia  e stabile  concezione , come  le 


Digitized  by  Google 


ivrnoiazioMK  , :i7 

nozioni  pure  de’matematiei;  lo  (piali,  essendo  somministrale  in  via  diretta 
dall’  intuizione  c dalle  leggi  formali  dell’intelletto,  sono  rostanti.  uniformi 
ed  omogenee;  cppereió  sopra  di  esse  con  tutta  sicurezza  si  esercitano  le 
funzioni  dell'analisi  e della  sintesi.  Ma  le  nozioni  della  giuridica  sono  nella 
massima  parte  somministrate  dall’  attività  umana , dal  sentimento  sfug- 
gevole, e dalle  sue  multiformi  espressioni  ; sua  materia  è (pici  complesso 
di  fenomeni,  che  diciamo  società,  e progresso,  e che  varia  secondo  i vari 
sedimenti  istorici  della  civiltà;  cui  l’osservazione  del  naturalista  può  va- 
lutare colf  opinione,  non  perù  esattamente  descrivere.  Diversa  è la  no- 
zione di  persona  civile  nel  panteismo  orientale  da  quella  fortemente  in- 
dividuala dell’Europa:  diversa  quella  del  suddito  da  quella  del  cittadino; 
diversa  secondo  l’età  e il  sesso  ; diverse  e complessive  e mutabili  sono 
tulle  le  nozioni  di  proprietà  , di  consenso,  di  libertà  , d’ obbligazione  : 
mutabili  le  condizioni  psicologiche  ed  economiche  e politiche,  entro  le 
quali  versa  l’attività  umana,  che  si  dice  diritto.  Instabili  essendo  le  no- 
zioni . come  si  può  accertare  la  stabilità  de'  loro  rapporti  ? 

L’industria  della  giuridica  somiglia  assai  più  a quella  delle  scienze  os- 
servatrici della  natura  fenomenale , la  cui  varietà  e contingenza  ne’  con- 
fronti dell’  esperienza  si  combina  sotto  I’  elTicirnza  di  leggi  sempre  più 
universali  e costanti;  e la  somiglianza  riesce  assai  più  evidente  nell'atto 
che  la  giuridica  si  accinge  nella  Dlosolia  della  storia  a cercare  le  leggi 
fisiologiche  dell’ineivilimento;  le  q indi  non  sono  che  la  riproduzione  delle 
leggi  costitutive  l'attività  individuale  nell’  ampia  arena  della  storia. 

Però  nemmanco  la  teorica  dell’  incivilimento  si  .può  approfondire , 
e tanto  meno  l’ attualità  morale  e politica  si  può  sottomettere  al  lavoro 
induttivo  della  scienza,  così  come  farebbero  i naturalisti.  Costoro  cercano 
le  leggi  regolatrici  della  natura  fenomenale,  che  è preesistente  e preordi- 
nata; le  (piali  leggi  perciò  preesistono.  L’ingegno  scrutatore  non  ha  che  a 
trovarle.  Essi  cercano  la  ragione  di  ciò  clic  à, studiano  il  reale,  il  sistema  ilei 
rpalc  ; ma  non  ri  mettono  nulla  del  proprio:  il  loro  studio  è essenzialinenle 
ordinatore  e osservatore.  La  giuridica  osserva  aneh’  essa  la  natura  del- 
l'umana  attività,  e risale  come  il  naturalista  coll’ordinario  metodo  indut- 
tivo alle  leggi  generali  ed  elementari  dell'attività  umana.  Ma  questo  la- 
vori) non  è che  una  propedeutica  alla  vera  sua  missione;  è piuttosto  di 
competenza  dell’antropologia.  La  giuridica  deve  invece  irovare  o imagi- 
nare  le  leggi , ohe  regoleranno  in  avvenire  I'  attività  morale  attualmente 
disordinata  ; deve  inalzarsi  ad  un  ordine  morale,  che  oggidì  non  esiste, 
o non  è ancora  perfettamente  ideato  e sistemato;  ella  cospira  a trovare 
delle  leggi  c delie  instiluzioni,  che  assicurino  il  regno  della  giustizia  e 
della  felicità,  la  realizzazione  degli  ideali  religiosi  nella  condizione  civile- 
La  sua  legislazione  adunque  non  può  essere  somministrata  daU'induzionc 
de’  naturalisti.  La  sua  induzione  è divella,  6 più  faticosa  ; perocché  non 
può  cimentare  le  ipotesi  sue  colfosservazionc  c coll'esperienza  di  fatti  che 
non  accaddero,  nc’potemo  accadere  prima  che  le  leggi  imaginalc  fossero 
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I ad  effetto  Però  la  sua  è vi*ra  induzione:  conciosiaehr  il  suo  ufli- 
eio  è quello  <li  elevare  le  particolari  attività  cle’cillailini  a forma  ili  legge 
vivile  secondo  mi  projiosilo  civilizzatore.  Ottima  sarà  dunque  l’opera  sua, 
se  opererà  secondo  lo  naturali  csiggenze  del  metodo  prosciolto. 

Questo  suo  processo  induttivo  ha  un  movimento  dialettieo  determi- 
nalo dalle  tre  leggi  fondamentali  dell’attività  umana.  La  libertà  economica^ 
la  intellettuale  e la  morale  o giuridica  degli  individui  costituiscono  le  sue 
tesi  fondamentali.  Quindi  essa  è primieramente  assertiva  dell'utilità,  della 
fede  personale  e della  libertà  individuale.  Ma  le  attività  sono  disordinate, 
e l’individualismo  ostilmente  si  pone  contro  l’ordine  civile; nuove  deter- 
minazioni insorgono  nei  cresciuti  commerci,  nel  progredire  delt’opinioni 
e delle  politiche  suscettività;  le  antitesi  sorgono  da  ogni  canto.  Bisogna 
comporle;  e si  eom|>ongono  in  duo  modi  : o in  modo  negativo  analitico 
ritoccando  le  antiche  asserzioni,  e costringendo  la  libertà  nei  veri  suoi 
contini;  e quando  ciò  non  basta , o tornerebbe  a discapito  della  saloli! 
pubblica,  gli  antagonismi  si  conciliano  colle  inslituzioni,  e le  antinomie 
degli  aforismi  co’  principi  sempre  più  generali  della  scienza.  Colle  insli- 
tuzioni costringe,  la  libertà  imponendo  un  determinato  modo  d’azione  al- 
l'attività individuale  ; quindi  tronca  le  dispute  col  dogmatismo  delle  leggi, 
c coll’autorità  de’ giudizi) ; colle  successioni  impedisce  il  conflitto  delle 
nuove  generazioni  sulle  spoglie  do’defunti;  co’malrimonj  e le  tutele  sta- 
bilisce un’equilibrio  tra  le  persone  deboli  e le  polenti;  co’ cadastri  fa 
coesistere  il  privato  col  pubblico  interesse  ; colle  pubbliche  tavole  gua- 
1*6011500  la  pubblica  fede  contro  il  sumtmm  jrn  della  proprietà  indivi- 
duale; colle  instituzioni  insomma  fa  dello  attività  repugnanli,  ciò  che  la 
sintesi  induttiva  fa  delle  contraddizioni  logiche. 

Con  questo  processo  dialettico  la  giuridica  si  eleva  creando  instituzioni 
organiche  sempre  più  generali  c corrispondenti  allo  sviluppo  delle  atti- 
vità economiche  e morali  ; e le  Ripugnanze  logiche  sopprime  salendo  a 
piWipii  sempre  più  generali  e più  semplici,  c quindi  a nozioni  sempre 
più  perfette.  Quindi  la  sua  dignità  esteriore  di  scienza  aumenta , senza 
pretendere  d’essere  la  scienza  dell’assolnto.  Ella  adora  la  giustizia,  non 
la  possiede;  è infine  ojiera  umana , imperfetta  , ma  progressiva.  Essen- 
zialmente induttiva  ed  empirica  non  adegua  le  matematiche  nell’  immor 
diata  certezza  ; ma.  se  queste  costituiscono  un  purissimo  raggio  dell’  at- 
tività intellettuale,  che  penetra  co’ numeri  suoi  le  arcane  volte  del  Arma- 
mento, la  giuridica  è l’arte  dell’umanità,  che  entra  nel  grandioso  mecca- 
nismo della  natura  a realizzarvi  roH’incivitimentn  un  intero  ordine  mo- 
rale. Le  matematiche  ajutano  lo  spirito  nell’ osservazione  della  natura:  la 
giuridica  è l'opera  stessa  della  natura  umana,  che  acquista  virtù  ed  esi- 
stenza collettiva  per  la  coefficienza  di  tutte  le  sue  forze  elementari,  c per 
lo  sviluppo  d’un  organizzazione  .morale,  dove  l'individuo  e le  generazioni 
cospirano  in  un  ordine  'progressivo  c fecondo  ili  bene. 

l’ero  la  sua  dialettica  ponendo  le  instituzioni  e i principi  generali  di 
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mia  scienza  più  universale,  non  va  sempre  direllamenle  allo  sropo;  ma. 
funzionando  sopra  alcuna  delle  fondamentali  determinazioni  dell’  at- 
lività  umana,  s’allibra  tra  il  bene  e il  male,  sciogliendo  il  maggior  dell 'uno 
e il  minore  dell’altro  ; ella  non  è (póndi  benelìea  in  grado  assoluto , ma 
come  inventrice,  subisce  tutte  le  passioni  e le  illusioni  della  natura  li- 
mona. Nè  sempre  l’opera  sua  è compaginata  dappertutto  in  modo  uniforme; 
ma  assai  diversamente  secondo  il  carattere  nazionale,  ossia  il  predominio 
di  alcuno  dei  tre  ordini  rappresentativi  dell’  umana  attività,  cioè  l’eco- 
nomico, il  giuridico  e l’intellettuale.  Ella  progredì  piuttosto  nell’  uno  che 
nell’altro  ordine,  secondo  che  i tempi  o i luoghi  portavano  un  maggior 
sviluppo  dell'  uno  o dell' altro;  quindi  fu  specialmente  politica  a Uoma. 
ove  si  tentarono  le  due  gigantesche  costruzioni  dell’  Impero  romano  e 
deir  Impero  cattolico-germanico;  fu  specialmente  economica  nei  Municipi, 
e in  Francia  per  la  prevalenza  degli  interessi  materiali;  fu  specialmente 
intellettuale  in  Germania , ove  la  filosofia  moderna  si  educò  a lauta 
energia  di  sistemi.  Ma  il  sommo  bene  deH' incivilimento  non  è che  I’ ar- 
monico risultato  di  tutti  quegli  ordini;  l'utilità  sensibile  è condizione 
dell’  umanità  in  ciò  che  tiene  alla  ferra;  l'energia  morale  è la  forza  che 
la  sospinge  alla  conquista  dell’  ordine  mondi1  ; la  cui  forma  è tracciala 
dalle  leggi  universali  deH’ intelligenza. 

E la  Monarchia,  espressione  di  questa  determinazione  politica,  quando 
saggiamente  lavorò  all'  unificazione  dcH'clcmenlo  popolare,  più  clic  ogni 
altra  ferma  di  governo  fu  efficace  nel  promovcrc  questo  provvidenziale 
sviluppo. 

La  storia  della  legislazione  ipotecaria  de’lempi  moderni  ci  somministra 
di  ciò  un  documento  parziale  bensì,  ma  insigne 

XVI.  Dopo  1’  unificazione  nazionale  di  Luigi  XI  e di  nichelini , un 
grande  avvenire  si  apriva  alla  monarchia  francese,  ove  avesse  prudente- 
mente adoperata  la  sua  missione.  Il  prestigio  della  forza  c lo  sfarzo  di 
una  coltura  alimentata  dalle  spedizioni  d’ Italia  la  lusingavano  del  pri- 
mato europeo.  Ma.  essa  fu  troppo  facilmente  lieta  d’avere  umiliala  agli 
omaggi  di  corte  la  feudalità , c allettato  colle  connivenze  i parlamenti 
delle  provincia;  c non  viddo  che  le  importava  d’unificare  organicamente 
la  nazione,  trasformandola  con  ferme  insliluzloni.  clic  l’ attività  popolare 
sviluppassero  grado  a grado  tra  gli  imbarazzi  delle  instiluzioni  antiche. 
Due  errori  gravissimi  avventuravano  il  regio  potere  all’arbitrio  della  for- 
tuna. Credeasi  che  la  volontà  personale  del  monarca  bastasse  a tutto , 
invece  che  le  influenze  personali  da  sè  solesse  allcttano  la  vanità  del  prin 
oipe,  non  assodano  il  principato;  nè  per  grande  che  sia  la  sua  personale 
energia  non  regge  sempre  alla  resistenza  delle  classi  soverchiamente  preoc- 
cupale del  proprio  interesse.  Il  re  personificava  lo  Stato  a questo  solo 
titolo,  clic  lo  Stato  ricevesse  da  lui  una  forte  e progressiva  sistemazione; 
ma  lutt’al  contrario  credeasi  dividendo  padroneggiare  le  diverse  classi. 
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Con  dò  lo  stesso  poi  ere  s'imleboliva.  Esitante  Ira  te  libertà  gallicane  e 
l'autorità  di  Roma,  dalla  legittimità  del  diritto  divino  all’interesse  popo- 
lare non  sapendo  prudentemente  transigere , la  monarchia  francese  atten- 
tava alla  propria  autorità,  per  difetto  d’nn  criterio  d’unificazione , che 
sapesse  padroneggiare  i tempi  nuovissimi.  Quindi  nell’ordine  civile  l’in- 
decisione c l’arbitrio  assoluto  del  re  traduceasi  nella  licenza  d’una  corte, 
ove  la  feudalità  conservata  come  sostegno  del  trono  scontava  la  sommes- 
sione  sui  patimenti  del  popolo.  Tutta  la  somma  delle  cose  elahoravasi  in 
questo  centro,  ove  predominava  la  frivolezza  del  partito.  Dilapidalo  l’e- 
rario, impuniti  i soprusi  nell’adulazione  e nell’intrigo,  il  buon  volere  del 
re  non  poteva  penetrare  negli  stali  inferiori  della  nazione  con  un’  azione 
benefica,  costante  e uniforme. 

Il  terzo  ceto,  sul  quale  ricaricano  tutti  i pubblici  aggravi , s’ inaspriva 
sempre  più  contro  siffatto  governo,  e trincierandosi  ne’ parlamenti  s’op- 
ponca  ad  ogni  moto  di  regia  concentrazione.  La  borghesia  crebbe  inav- 
vertitamente su  tutta  la  superficie  della  Francia:  e crebbe  in  un  atteg- 
giamento pronunciatissimo  alla  civile  resistenza.  Generate  era  il  sen- 
timento di  radicali  riforme,  e le  si  tentarono,  ove  più  agevolmente  si  polca, 
nelle  discipline  economiche.  La  scuola  flsiocralica  avea  mirato  al  problema 
sociale  prendendolo  alla  radice,  alla  proprietà  fondiaria,  all’  agricoltura  ; 
dalla  lerra  produttrice  agli  agenti  produttori  non  era  mi  troppo  lontano 
cammino.  Si  pensò  quindi  a ristorare  il  credito  fondiario.  Già  Enrico  III. 
coll’editto  dell’anno  ISSI  volle  estendere  a tutto  Francia  il  regime  ipo- 
tecario del  sistema  feudale;  imi  dovette  revocarlo  sette  anni  dopo  (1): 
probabilmente  per  I’  ambizione  de’  parlamenti , che  voleano  usurpare 
I’  autorità  legislativa  (2).  Colbert  ritornò  all'opera,  e coll'editlo  del  marzo 
ir>73  accennò  di  stabilire  delle  cancellerie  in  ciascun  baliaggio  del 
regno,  ove  tutte  le  ipoteche,  escluse  quelle  dette  mogli  e de'minori. fos- 
sero inscritte  entro  quattro  mesi  (3).  Fu  come  si  parlasse  ai  venti.  Co- 
munque i parlamenti  sotto  Luigi  XIV  non  ardissero  indugiare  nell’  ob- 
bedienza (4).  tuttavia,  vedendo  sfuggire  le  propine  delle  liti  interminabili, 
brigarono  alla  corte  insligando  i nobili . cui  l’occultezza  dell'  ipoteca  pro- 
cacciava l’impunità  del  discredito.  L’.editto  fu  revocato  l'anno  seguente 
(S).  Luigi  XV  diè  fuori  l’editto  del  giugno  1771 , ed  ebbe  miglior  fortu- 
na; quantunque  neppur  esso  fosse  accettalo  da  tutti  i parlamenti  (6).  Però 

(I)  Troplong,  des  priv.  et  bvp  num.  361 
rii*  cita  lla*nagc.  liyp - chap.  I. 

t,2)  Veggasi  Mably.  Obscrvatioos  sor  l’UisI 
de  Franca  liv.  8.  chap.  3.  et  suivv. 

(3)  Pei  regnicoli,  cd  entro  sei  tneai  per  gli 
stranieri  : Grenicr,  rapport  au  Tribnnat,  26 
ventoso  an.  12.  A laleviUe  Analyse  dii  Codr 
liv.  3.  tit.  18-  in  pr. 

(4)  Thìers  , histor.  de  la  revolution  fran. 
liv.  A.  in  prin.  Mably,  loc.  eit.  Jib.  8.  eh.  6. 

(5)  Colbert  nel  suo  testamento  politico  as- 
segna appunto  io  questo  brighe  la  causa  della 


revoca.  Trcifhard  . no  motivi  del  Ut.  18.  lib. 
5.  del  Cod.  Nap.  Persi!,  (Juaest.  hyp.  prcfacc. 
Grenicr,  loco  citato.  Troplong,  des  priv.  et 
hyp.  n.  861.  862- 

(6)  Rifiutarono  la  registrazione  dell’ editto 
i parlamenti  di  Aix,  Perpignano,  e Renne* , 
clic  pure  erano  retti  a Diritto  scritto;  quelli 
di  Donai  o di  Arras  aveano  ragione  di  prefe- 
rirò il  regime  del  nanliisement.  Male  vii  le  e 
Grcnier,  loc.  est.  Troplong.  des  priv  ol  hyp. 
n.  863 
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a che  cosa  provvedessi?  Nuli’ alleo  che  a liberare  i compratori  dalle 
ipoteche , con  una  specie  di  giudizio  delle  (ìride  : come  accennammo 
di  sopra.  Non  si  pensò  di  fondare  l’ipoteca  sopra  le  sue  basi  naturali , 
ma  di  disfarsene  nell'Interesse  del  possesso  fondiario. 

Impotente  il  governo  regio  (in’anco  nell’autorità  legislativa,  non  polca 
impedire  che  la  nazione  covasse  terribili  disegni  nelle  inlesliuc  discordie. 
La  condizione  civile  peggiorava  ognidì  nella  bronza  de’poleri  subalterni, 
e del  suo  mal  contento  il  popolo  accagionava  il  governo,  e le  ire  riformatriei 
aizzava  conlro  il  sistema  politico  e religioso.  La  letteratura  e la  filosofia 
atteggiava  l’opinione  pubblica  a profonda  reazione.  Tutto  il  secolo  XVIII 
si  riassume  in  questa  appassionata  antitesi  contro  il  mondo  antico,  si 
nell’ordine  razionale,  che  nel  religioso  e poldieo.  L’  opinione  pubblica  , 
nuova  espressione  dell’  elemento  popolare,  prima  colla  vena  irresistibile' 
del  ridicolo,  indi  col  concitalo  linguaggio  della  passione  e colla  lucidezza 
delle  teorie  organizzava  le  masse  alla  resistenza  , e sospingevate  all’ag- 
gressione. Il  pensiero  divenne  la  più  potente  leva  d’azione  : uscito  dal- 
l'oscuro ritiro  del  filosofo  invase  le  officine,  chiamò  a raccolta  gli  inte- 
ressi , collegò  remote  provincic , penetrò  gli  strali  inferiori  delle  plebi , 
investi  le  molecole  del  sistema  politico,  le  animò:  l’edifizio  antico  fu  fatto 
maceria,  indi  improvvisa  rovina. 

Ne’  giorni  della  rivoluzione  si  viride  in  presenza  ii  sistema  personale 
antico  rappresentato  da  un  ottimo  uomo,  e l'elemento  popolare  travolto 
in  una  tempesta . che  non  risparmiò  nè  individuo , nè  partito.  Erano 
i tempi  di  Siila  fatti  più  tremendi  per  gli  accresciuti  mezzi  di 
distruzione,  e ii  più  intenso  fervore  della  vita  pubblica.  La  passione  de! 
partito  fu  un  transitorio  mezzo  d’unificazione  politica;  quindi  l’organismo 
civile  fu  ron  prodigiosa  velocità  mollificato.  Caddero  ad  un  colpo  tutti  i 
privilegi  feudali  o clericali:  l’amministrazione  pubblica  ridotta  al  centro, 
e da  indi  diramata  fortemente  su  tutta  la  superficie  della  nazione.  Ma  il 
parblo  non  era  il  popolo,  nè  questo  polca  assiderai  stabilmente  nel 
nuovo  ordine  di  cose,  finché  non  fosso  sedalo  1’  orgasmo  rivoluzionario. 
Ma  questo  orgasmo  perpetuava  la  guerra  civile;  solo  potè  nella  carità 
di  patria  presentarsi  alla  sfida  europea  con  una  terribile  simultaneità  di 
aggressione;  ma  in  breve  la  rivoluzione  nelle  sue  viscere  istesse  diè  luogo 
ad  un  mortale  languore,  c si  riassunse  colle  leggi  e il  compatto  organis- 
mo amministrativo  di  Napoleone. 

Sotto  i suoi  auspieii  si  volle  sistemare  tutto  il  diritto  civile:  opera  la 
più  grande  che  il  suo  genio  commettesse  nell’interesse  dell’  incivilimento. 
Ma  l’esito  non  rorrispose  a’  suoi  voti  ardenti , per  la  precipitazione  con 
cui  si  vollero  realizzati.  Impcroechè  1’  unificazione  del  diritto  civile  è 
opera  matura  detta  lenta  riflessione , non  del  bollore  tumultuoso  delle 
tribune. 

XVII.  Tutte  le  assemblee  rappresentative  della  rivoluzione  si  oocu- 
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l«rono  dcll'instituzionc  ipotecaria  (I);  infine  nella  Convenzione  nazionale 
fu  addottala  la  legge  del  9 messidoro  anno  III  (2). 

Se  si  Ila  riguardo  ai  precedenti  legislativi  della  nazione  francese,  si 
deve  dire  che  quella  legge  fu  concepita  con  arditezza  meravigliosa.  Im- 
perocché trattava  l’ipoteca  fuori  della  gretta  definizione  forese,  e.  la  ren- 
deva capace  di  tutta  l'utilità  sociale  cui  era  predestinata,  [.'ipoteca,  amiamo 
ripeterlo,  dovea  elevarsi  alla  sua  perfezione,  quando  divenuta  fosse  la 
forma  giuridica  di  quella  legge  economica,  per  cui  la  proprietà  fondiaria 
non  presta  tutti  i suoi  nlflcii,  se  non  colla  facoltà  di  mobilizzarne  il  va- 
lore secondo  il  bisogno.  Sua  forma  immediata  di  mobilizzazione  è il  cre- 
dito, pel  quale  i capitali  altrui  vi  si  adagiano.  Ad  ottenere  questo  scopo 
abbisognava  di  trovare  un  sistema,  per  cui  questo  congiungimento  non 
offendesse  la  natura  e della  proprietà  e del  capitale  : non  la  proprietà, 
perchè  se  vi  perdesse  maneheria  lo  scopo  dell’ipoteca',  non  il  capitale  , 
perchè  se  pericolasse  o diminuisse  nella  sua  libertà  non  si  moverebbe, 
certo  a benefizio  del  credito,  l’er  conservare  questi  duo  termini  abbiso- 
gnava, che  l’ipoteca  avesse,  questi  tre  caratteri:  la  pubblicità  conveniente 
I>cr  essere  veramente  reale  : la  specialità,  cioè  fosse  determinato  il  valore 
ilei  capitale  e il  fondo  sottomesso:  o finalmente  che  il  credito  risultante 
dall’ipoteca  fosse  suscettivo  di  libera  circolazione. 

L’esperienza  del  Diritto  romano  mostrò  eolia  più  dolorosa  evidenza 
l’impossibilità  delle  ipoteche  occulte.  Deve  essere  l’ipoteca  eziandio  s|ie- 
ciale,  perchè  dev’essere  prosa  in  proporzione  del  bisogno,  e il  capitale 
devo  quanto  più  è possibile  limitarsi  ad  una  proporzionala  quantità  del 
valor  fondiario  ; chè  altrimenti  la  proprietà  rimarrebbe  aggravata  oltre 
il  bisogno  e il  vantaggio  ehe  ne  risentisse.  L’ipoteca  devo  inoltre  favo- 
rire la  mobilizzazione  del  valor  fondiario  ossia  del  capitale  impiegato; 
avvegnaché  il  capitalista,  che  ha  fatta  la  sovvenzione  al  proprietario,  ha 
un  diritto  corrispettivo,  il  quale  economicamente  ha  lo  stesso  valore  del 
capitale  somministrato,  un  diritto,  il  quale  rappresenta  il  valor  fondiario 
mobilizzato;  quindi  la  libertà  economica  esige  Ch'egli  possa  agevolmente 
disporre  alla  sua  volta  del  suo  diritto,  ossia  del  corrispondente  valore. 
Se  perciò  l'ipoteca  attribuisce  al  proprietario  la  facoltà  di  mobilizzare  il 
valor  dell’immobile  senza  rinunciare  alla  proprietà  mediante  il  beneficio 
del  credito,  devesi  pure  permettere  al  capitalista  divenuto  creditore  d’ul- 
leriormente  mobilizzare  per  proprio  conto  questo  valor  fondiario,,  allet- 
tando altri  capitali  a sostituirvisi. 

La  legge  del  Messidoro  raggiunse  tutti  questi  vantaggi,  almeno  nel  suo 
concetto  fondamentale,  c fatta  astrazione  dai  molti  suoi  difetti  di  dettaglio 
inevitabili  in  un’opera  di  fresca  imaginazione. 

La  trista  esperienza  di  molti  secoli,  c l’esempio  delle  provincic.  rego- 

(t)  Troilhard,  motivi  del  Cod.  N'apol.  lit.  del  Or.  Bosollini  , leggi  ipotecarie.  Intrudili. 
*8.  lir.  5.  § 121,  Merlin-  Rcpert.  t.  hypoth.  $eoi.  2. 

(2)  30  Giugno  1795 , «rrondo  il  compiilo  I.'. nitore  di  questa  legge  fu  Jollivet, 
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late  dal  sistema  fondali'  àveano  preparate  le  meliti  al  reagirne  della  pub- 
blicità: come  quella  che  sola  preslava  la  forma  veramente  giuridica  al 
diritto  reale  d’ipoteca  (l).  Creavasi  in  ciascun  distretto  giurisdizionale  d’un 
tribunale  civile  un  ufficio  con  registri,  ove  si  dovesse  inscrivere  qualunque 
ipoteca  o qualunque  credilo  privilegiato.  Non  si  accordava  realtà  e prelazione 
alleipotechejoslerioriaqueiriinno.se  non  dal  giorno  in  cui  fossero  inscritte. 
Però  questa  pubblicità  saria  riuscita  illusoria  spesse  volte,  se  il  diritto 
stesso  di  proprietà  non  fosse  egualmente  conosciuto  in  pubblico;  per- 
ciocché l'ipoteca  non  è che  un  contenuto  della  proprietà  stessa,  che  Io 
presta  l’essenziale  fondamento.  Si  slatui  adunque  che  qualsia  alienazione 
necessaria  o volontaria,  sotto  pena  di  nullità,  dovesse  essere  ricevuta  ne- 
gli atti  de’puhhliri  funzionari,  previa  la  trascrizione  o dichiarazione  fon- 
diario presso  l’ufficio  del  conservatore  delle  ipoteche,  allo  scopo  che 
i terzi  fossero  avvertiti  de’ seguiti  trapassi.  Le  stesse  formalità  erano 
prescritte  per  coloro,  che  avendo  a promuovere  un’azione  risolutoria, 
volessero  impedire  le  ulterióri  ipoteche  del  possessore.  Rassicurata  la 
pubblicità  delle  ipoteche  e dei  domimi,  venivasi  a sistemare  il  credito 
statuendo,  che  a qualunque  diritto  creditorio  fosse  inerente  per  legge  il 
titolo  all’ipoteca  ; purché  il  credito  fosse  provato  in  modo  autentico.  Que- 
sto non  era  un  favorire  la  proprietà:  era  però  un’importante  garanzia 
del  credito,  cui  non  sono  mai  soverchie  le  precauzioni,  nè  mai  soverchie 
le  cure  onde  facilitargli  le  benefiche  funzioni. 

Però  la  legge  del  messidoro  non  riesci  troppo  felice  nella  specialità 
dell’ipoteca;  perciocché  permetteva  che  si  prendessero  inscrizioni  presso 
qualunque  ufficio,  anche  di  que'eircondarii  ove  il  debitore  non  posse- 
desse alcun  bene;  di  modo  che  doveasi  riservare  a questi  la  facoltà  di 
ridurre  le  inscrizioni  eccessive  nella  misura  della  cauzione  legale , com- 
plicando cosi  il  sistema  e cagionando  inutili  spose  e molti  litigi  per  la 
concorrenza  delle  ipoteche  generali  colle  speciali.  Nè  loderemo  il  pro- 
cesso rapidissimo  d’esecuzione,  che  incominciava  venti  giorni  dopo  la 
denuncia  del  pagamento,  e rovinava  il  proprietario  nell’  impossibilità  di 
provvedere  al  riparo.  E molto  meno  ancora  loderemo  il  proposito  di 
conservare  la  purgazione  forzata  dalle  ipoteche  nel  caso  delle  alienazioni 
volontarie;  perciocché  la  fede  de’contratti  di  credito  dovesi  pur  rispettare, 
e repugna  alla  realità  del  credito  ipotecario  non  scaduto,  che  non  possa 
sussistere  contro  l’avente  causa  del  debitore.  L’interesse  della  proprietà 
può  benissimo  conciliarsi  con  quello  de’ creditori . e non  importa  che 
l’uno  all’altro  si  sacrifichi.  Data  la  pubblicità  assoluta  de’dominii  c delle 
ipoteche,  la  proprietà  può  alienarsi  liberamente,  l’ acquirente  non  teme 
più  il  pericolo  dei  pesi  occulti , e i manifesti  ei  può  dimettere  col  prezzo 
d'acquisto,  rispettando  que’pochi  che  non  fossero  per  anco  scaduti.  Dopo 

tl)  Merlin.  Reperì.  ».  hypnih<W|ti<  $ . soci.  3.  Cod.  Nap.  lirenicr  . hvpotli.  discorro  pre- 
ti. in  prin.  Tmlhanl,  molivi  del  tit  ih  ||v  liininarc 
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sistemato  il  reggime  ipotecario  a dovere,  era  dovere  dei  legislatori  di  la- 
sciare. ai  cittadini  la  cura  di  regolare  i proprii  diritti,  di  raccomandante 
l’ osservanza,  anziché  favorirne  la  violazione. 

Ma  l’eccellenza  del  sistema  che  esaminiamo  consisteva  nel  terzo  assunto 
di  attribuire  al  capitale  ipotecario  una  virtù  di  circolazione,  per  cui  il 
creditore  innanzi  la  scadenza  potesse  realizzare  in  commèrcio  il  suo 
diritto. 

Questa  legge  fu  appunto  per  ciò  fatta  bersaglio  alle  ire  de’ giurecon- 
sulti, che  non  si  curarono  mai  di  vedere  nell’ipoteca  la  forma  giuridica 
d’un’  importante  teorema  economico.  Noi  non  diremo  in  lodandola  elle 
avesse  trovato  il  migliore  espediente,  come  vedremo  in  appresso.  Ma  il 
suo  pensiero  legislativo  è superiore  ad  ogni  critica , come  quello 
che  tendo  a realizzare  la  suprema  formula  dell’  ipoteca.  S’ imaginò 
che  il  proprietario,  sotto  l'autorità  del  conservatore,  potesse  mobilizzare 
il  valore  de’suoi  fondi,  creando  uqg  ipoteca  sopra  sè  medesimo,  per  un 
tempo  determinato  non  eccedente  gli  anni  dieci,  eoi  mezzo  di  cedole  ipo- 
tecarie portanti  il  debito  minore  di  tre  quarti  del  valor  capitole  lilioro 
dc’beni  designati  nella  cedola  stessa,  computati  i pesi  ipotecari  preesistenti. 
Il  valore  desumevasi  mediante  perizia  a cura  del  conservatore,  che  n’era 
garante  verso  il  pubblico.  Questo  cedola  o segno  rappresentativo  del  va- 
lor Asso  del  fondo,  rcalizzavasi  colle  girate,  però  senza  garanzie  devia- 
tori mtermedii,  ed  avea  forza  esecutiva  (1). 

L' ipoteca  diveniva  cosi  come  la  carta  monelata . una  forma  giuridica 
di  valori  trasmissìbili , colla  differenza,  clic  nelle  obbligazioni  di  banca  <> 
dello  stato  la  vera  garanzia  consiste  nel  credilo  del  banchiere  o del  go- 
verno: in  queste  obbligazioni  ipotecarie  il  eredito  posava  direttamente 
sulla  proprietà  privato,  e nella  pubblica  fede  dc’magistrali. 

XVIII.  La  legge  del  messidoro  fu  abbandonala , non  perchè  fosse 
diffettiva  la  sua  còmpilazione  e si  volesse  ripulirla  o sostituirvi  qualche 
altro  sistema  più  profìcuo  all’aUuazione  dello  stesso  principio  legislativo; 
ma  fu  gittala  in  tm  canto  appunto  per  quelle  disposizioni , eolie  quali 
dicemmo  che  avea  formulalo  pienamente  il  teorema  economico  dell’ipo- 
teca. I giureconsulti  non  seppero  perdonarle  d’essere  uscita  dalle  tradi- 
zioni del  passato , e le  si  avventarono  contro  con  ragioni  tali , che  se 
i’avcssero  ferito  daddovero,  non  avrebbero  lasciala  sopravvivere  l'ipoteca 
stessa.  Diceano  e ripeteano:  l’ ipoteca  cedolare  smuovere  e crollare  la 
proprietà  fondiaria,  creare  polenli  mezzi  di  dissipazione:  cosi  Grenier  (2‘ 
e Persil  (3).  E più  tardi  Troplong  col  suo  nerbo  oratorio  rincalzava:  hi 
legge  del  messidoro  essere  troppo  impregnala  dello  spirilo  di  fazione, 

(I)  Questa  legge  si  trova  inserita  nel  Re-  2ti  ventoso,  an.  1-2.,  o nel  discorso  preliminar 

pcrtorio  di  Merlin,  v.  Hypolhéq.  Seri.  2.  § I.  de!  suo  trattalo  delle  ipoteche, 

e io  fine  dell’opera  di  fìrenier  sulle  ipoteche.  <5W  l»er*U,  Quaestions  liypotli.  prefaee 

|2)  (Ircnier,  nel  rapporto  al  Tribunato  del 
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che  volea  rivoluzionare  la  proprietà;  epperciò  essere  radicalmente  im- 
praticabile., e profondamente  antipatica  ai  bisogni,  che  la  saggezza  del 
legislatore  deve  specialmente  proteggere  (1);  per  ossa  il  legislatore  aver 
voluto  mobilizzare  il  suolo  ili-tutta  l’estenzionc  della  parola  (?),  metterlo  nel 
portafoglio,  c convertirlo  in  una  nuova  specie  di  assignals  (carte  di 
debito  pubblico),  che  infallibilmente  non  si  sarebbero  potuti  negoziare 
senza  perdila,  e come  palliativo  dell’  usura  la  più  spietata  : seminare 
ostacoli  intorno  ai  padri  di  famiglia,  eccitare  c infiammare  la  libidine  dei 
cambiamenti,  i progetti  azzardosi,  il  furore  della  speculazione:  scavare  un 
abisso  ove  precipitare  il  proprietario.  Cosi  un  giocatore,  uno  scommetti- 
tore potea  azzardare  in  un'attimo  tutto  il  suo  patrimonio,  le  fortune,  più 
grosse  sariansi  dileguale,  e lo  spirito  d’agiolaggio  saria  subentrato  allo 
spirito  della  proprietà  e dell’economia  (9)  *. 

Mobilizzare  la  proprietà  fondiaria  : ecco  la  terribile  accusa  I 

Ma  e l’ ipoteca  non  è per  se  stessa  la  parziale  e proporzionala  mobi  - 
lizzazione  del  valore  della  proprietà  fondiaria  ? Eppure hè  adunque  non 
la  si  abolisce  pur  essa  , e si  tolgono  tutti  questi  mali  dalla  radice  ? O 
vuoisi  rispettare  la  libertà  del  proprietario  di  disporre  delle  cose  sue 
secondo  meglio  gli  talenta,  e questa  libertà  sarà  piuttosto  da  favorirsi: 
o la  si  vuol  costringere,  sostituendo  la  legge  all’arbitrio  del  privato,  «1 
allora  bisognerà  cercare  ohi  provvederà  meglio  all’interesse  del  privato 
elio  non  il  privato  stesso,  li  non  par’  egli  simile,  anzi  identico  questo 
caso  con  quel  famoso  di  Licurgo,  che  per  far  sobrii  e avari  i suoi  cit- 
tadini aboliva  l’oro  e l’argento  nelle  suppellettili  e nelle  moneto?  L’ee- 
rcllenza  della  legge  del  messidoro  consisto  appunto  nell'aver  facilitata  la 
funzione  economica  della  mobilizzazione  in  due  modi:  l'uno  nella  facile 
girala  del  documento  ipotecario  guarentito  dal  conservatore;  l’altro  nella 
formazione  di  questo  documento , che  colla  ipoteca  sopra  sé  medesimo, 
si  forma  prima  d’essere  gettato  in  commercio.  11  primo  modo  è dell’es- 
senza d’ un  buon  sistema  ipotecario;  perciocché  il  valor  fondiario  mobi- 
lizzato col  credilo  non  deve  rimanere  indisponibile,  nelle  mani  del  cre- 
ditore, che  1’  ottenne  pel  primo,  ma  come  ogni  altro  valore  dev’  essere  i 
suscettivo  di  concambio  ; a meno  di  cadere  nello  sconcio,  che  la  proprietà 
fondiaria  fosse  mobilizzatole  eoi  credilo,  e il  capitale  mutuato  per  essa 
noi  fosse  pure.  Il  presidente  Troplong  dichiarerebbe  esplicitamente  che. 

» se  la  leggo  del  messidoro  fu  respinta  con  orrore  per  la  scossa  terri- 
bile che,  ella  dava  alla  proprietà  fondiaria,  non  è perché  ella  autorizzasse 
la  cessione  dell'ipoteca  col  modo  facile  e pronto  della  girata.  La  circo- 
lazione più  o meno  rapida  dcH’ipotcca  non  ha  nulla  d’ inquietànte  ; al 
contrario,  quando  più  ella  è attiva,  tanto  maggiore  è il  movimento  degli 
affari,  e la  confidenza  nei  prestiti  ipotecari  (3)  * Dunque,  insistiamo  pur  noi, 


(1)  Troplong.  pri?.  et  hyp.  num.  564.  13)  Troplong.  tenie,  num.  906. 

iti)  Troplong,  do  la  tenie,  num.  906 
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il  pensiero  deH’illnslre  giureconsulto  francese  va  interpretalo  restrittivamente 
in  ciò,  che  la  mobilità  del  credito  ipotecario  è da  lui  difesa  ; quindi  in  suo 
riguardo  la  legge  del  messidoro  non  poteva  essere  impratirabileoantipatica 
ai  bisogni  civili;  era  progressiva  secondo  il  benefico  sviluppo  dell’incivili- 
mento, non  rivoluzionaria  e perniciosa.  11  capitale  imprestato  poteva 
benissimo  essere  tradotta  in  titoli  girabili  come  gli  effetti  cambiari;  e, 
comunque  il  creditore  avria  potuto  abusarne,  spendendoli  con  scialaquo, 

0 gittandoli  nel  vortice  della  speculazione  e dell'azzardo,  tuttavia  la  legge 
dovea  e facea  un’  ottima  cosa  nel  provvedere  alla  libertà  e speditezza 
delle  contrattazioni. 

Noi  non  vediamo  che  si  possa  dire  altrimenti  del  secondo  partilo  pro- 
posto dalla  legge  del  messidoro,  circa  l’anticipata  affettazione  della  pro- 
prietà stabile  col  mezzo  delle  ipoteche  sopra  se  medesimo.  L’  opinione 
contraria  del  celebre  cementatore  ci  sembra  in  ciò  apertamente  contrad- 
ditoria. » 11  vizio  radicale  della  legge  del  messidoro,  egli  soggiunge,  con- 
sisteva nella  costituzione  stessa  dell’  ipoteca , no»  già  nella  facilità  della 
sua  trasmissione.  Ella  permetteva  di  prendere  l’ ipoteca  sopra  sé  mede- 
simo, cioè  prima  che  il  proprietario  avesse  contratto  alcun  debito  verso 

1 terzi.  Non  era  più  l’ipoteca  ordinaria,  secondo  l’idea  che  ne  hanno  tutti, 
quella  cioè  che  viene  ad  aggiungersi  a un  debito  preesistente  per  guaren- 
tirlo. Qui  l’ipoteca  precedeva  l’obbligazkme,  ed  avea  data  prima  del  bi- 
sogno , quindi  lo  facea  nascere , lo  stimolava  e spingeva  all’eccesso.  Un 
uomo  che  non  avesse  debiti , rompendo  tulle  le  barriere,  ehc  il  diritto 
civile  frappone  allo  disposizioni  abusive  della  propietà  fondiaria,  potea 
procurarsi  credito  in  un  momento , presentandosi  al  conservatore;  da 
qui  tutti  i guai  (1)  die  accusammo  di  sopra  ». 

Uo  dicemmo  pur  noi  che  la  legge  del  messidoro  creava  un  sistema 
ipotecario  per  via  diversa  di  quella  tracciata  lluo  allora  dalla  giurispru- 
denza anlica.  Ma  e che  perciò?  Il  sig.  Troplong  era  in  diritto  di  farle 
un’  obbiezione  giuridica  , e non  era  sua  colpa  s’  egli  non  avesse  saputo 
scioglierla.  L’ipoteca  secondo  gli  antichi  nasce  allorquando  vi  ha  un  de- 
bito preesistente.  E secondo  gli  antichi  c i moderni  nasce  egualmeutc 
quando  non  ci  ha  un  debito  presente,  ma  ci  ha  una  causa  necessaria  che 
lo  può  produrre.  Non  anticipiamo  noi  qui  sulla  materia  del  seguente 
trattalo  (2):  però  dobbiamo  osservare  come  tuttodì,  e in  più  luoghi  del 
trattalo  delle  ipoteche  del  sullodato  sig.  Troplong,  si  stabilisce  come  l’i- 
poteca può  sussistere  anche  sopra  un  debito  futuro,  il  cuf  nascimento 
dipende  dal  mero  arbitrio  del  debitore.  Qui  dovea  in  ogni  caso  limitarsi 
la  polemica  del  giureconsulto:  c non  invece  soggiungere  che  questa  ipoteca 
anticipala  facesse  nascere  il  pensiero  delle  dilapidazioni.  Tant’  è che  si 
dicesse  il  medesimo  delle  lellere  di  cambio  non  solo,  ma  di  lolle  le  ob- 


(1)  Troplong,  loc.  cibilo.  Gap.  I.  della  l'ari.  1.  che  abbiamo  destinalo 

fó)  Vedi  di  ciò  in  particolare  nel  $ VI,  del  alla  presente  controversia. 
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btigaziuiii  che  non  nascono  / trasenti  pecunia!  Ed  in  (ine  il  voler  impe- 
dire al  proprietario  di  mobilizzare  quando  meglio  gli  piaccia  il  valore  dei 
suoi  fondi,  è in  aperta  contraddizione  con  quello  che  di  sopra  ci  ha  con- 
cesso circa  la  facoltà  di  alienare  per  semplice  girata  i crediti  ipotecari. 
Qual  differenza  egli  pone  tra  il  eapitalista  e il  proprietario?  Forse  che 
l'uno  è prudente  ed  economico,  l'altro  prodigo  e sconsigliato?  Chi  può 
concedere  queste  supposizioni  ? La  legge  civile  dev’essere  eguale  per  lutti  : 
suppone  la  libertà  e la  prudenza  ordinaria  ne’  singoli  cittadini.  Ove  non 
ne  sono  provveduti  per  l’età,  per  il  sesso,  e le  debolezze  della  natura, 
ella  vi  provvede  colle  tutele,  colle  cure,  eolie  interdizioid.  Ma  ella  non  in- 
terdice il  pojiolo  od  una  casta  in  massa.  Ella  guarentisce  la  libertà , e 
s’aflida  alla  prudenza  degli  interessi  particolari,  quando  i fatti  non  si  op- 
pongono, o la  costituzione  della  società  non  ne  soffre.  Ecco  tutto.  Ma 
l’applaudire  alla  libertà  del  proprietario  più  di  quello  che  non  si  fa  a 
quella  del  capitalista  , non  è ciò  che  si  giustifica  con  generiche  e incon- 
cludenti, declamazioni.  - 

Constatiamo  adunque  che  la  legge  del  messidoro  fu  altamente  prov- 
vida nell’interesse  del  i»erfeUo  sistema  ipotecario,  dotandolo  di  quelle  due 
proprietà,  cioè  la  sòllecita  mobilizzazione  della  proprietà  fondiaria  e del 
credito  che  la  soccorre.  Constatiamo  pur  anche,  come  i giureconsulti 
francesi  Uno  agli  ultimi  tempi,  non  viddero  nell’  ipoteca  lutto  quell’in- 
teresse economico,  che  meritava  la  di  loro  attenzione.  * 

XIX.  Nell’Assemblea  legislativa  de’ cinquecento  il  giorno  2 novembre 
1798  venne  messa  ai  voti  ed  approvata  un’altra  legge  ipotecaria  cono- 
sciuta volgarmente  sotto  il  nome  di  legge  dell’undici  brumale  anno  VII. 
Fu  un  rifacimento  della  legge  del  messidoro,  cassato  quello  che  riguar- 
dava l’ipoteca  sopra  sè  medesimo  e la  facile  girabilità  del  documento 
ipotecario.  Nel  resto  si  conservò  la  pubblicità  dei  dominii,  c quella  che 
ne  conscie  delle  ipoteche,  tutte  soggette  all’  inscrizione  senza  divario 
di  causa. 

Per  la  pubblicità  dei  dominii  stabiliva  all’articolo  2<i:  gli  alti  trasla- 
tivi dei  beni  e dei  diritti  suscettibili  d’ ipoteca,  devono  essere  trascritti 
sui  registri  della  conservazione  delle  ipoteche,  nel  di  cui  circondario 
sono  situati  gli  stabili  ; senza  di  che  non  potrebbero  essere  opposti  ai 
terzi,  che  hanno  contrattato  col  debitore. 

Questa  disposizione  fu  vantata  come  l’ottima  presso  i moderni  giure- 
consulti  francesi.  E aveano  ragione  relativamente  all’  infelice  condizione, 
in  cui  fu  rimpiombalo  il  reggime  ipotecario  dappoi,  come  vedremo.  Ma 
considerala  nel  vero  interesse  della  pubblicità  assoluta,  si  preseida  mollo 
difettiva,  e quindi  insudiciente.  L'  immediato  effetto  delia  trascrizione 
dovea  essere  quello  d’impedire  che  il  debitore  potesse  concedere  ipoteche 
sopra  di  un  fondo  di  cui  si  fosse  pur  allora  espropriato.  Il  compratore, 
se  non  uvea  trascritto,  non  avrebbe  potuto  opporre  il  suo  gius  quesito 
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ili  creditori  di  buona  fede.  Ma  la  pubblicità  dei  domimi  vuol  essere  as- 
soluta per  altri  importantissimi  bisogni.  Prima  di  lutto  interessa  ai  cre- 
ditori che.  prendono  un’  ipoteca  di  conoscere,  non  solo  chi  sia  l’attuale, 
proprietario,  perciocché  niun  altro  che  il  proprietario  può  concedere 
una  valida  ipoteca  (1),  ma  quali  e quanti  sieno  stati  gli  anteriori  pro- 
prictarii,  i quali  possono  aver  conceduto  delle  ipoteche,  che  egli  non 
potrebbe  conoscere  senza  che  sappia  i nomi  d’ognuno  di  essi.  Quella  di- 
sposizione non  importava  precisamente,  che  tutti  gli  anteriori  proprietarii 
di  un  periodo  di  tempo  abbastanza  remoto  dovessero  trascrivere  le 
cause  dell’antica  loro  proprietà  ne' registri  ipolecarìi:  o che  invece  di 
essi,  che  non  aveano  alcun  interesse  a ciò,  praticassero  la  trascrizione  i 
creditori  ipotecar»  che  ebbero  causa  da  loro.  Beu  è vero  che  di  questi 
antichi  creditori  non  potea  rimanere  alcuno  in  molti  casi,  perciocché  ad 
ogni  tnqiasso  si  costumava  per  l’editto  del  1771  di  purgare  il  fondo 
dalle  ipoteche  che  lo  affettavano.  Però  questa  era  una  pratica  ,di  pru- 
denza , e che  potea  anche  essere  stata  ommessa.  Quindi  rimanca  vigente 
il  pericolo  in  questo  caso. 

Ma  se  questo  potea  accadere  di  raro,  ci  avea  un’altra  difficoltà  assai 
più  nociva  e d'interesse  quotidiano.  La  proprietà  |>otca  essere  assoggettata 
a risoluzione  o scemata  per  servitù  prediali  non  ipotecagli  (2),  non  ap- 
parenti dai  titoli  traslativi  della  proprietà;  quindi  i creditori  non  avrieno 
potuto  diffalcare  quelle  passività  dalla  valutazione  economica  del  fondo 
offerto  in  ipoteca.  La  pubblicità  necessaria  alla  di  loro  garanzia  soffrivane. 
E le  ricerche  necessarie  sulla  condizione  giuridica  della  proprietà  do- 
veano  riuscire  d’esito  incerto  e pericoloso  uello  stabilire  l’identità  dei 
fondi  alienati,  specialmente  ne’easi  frequentissimi  di  divisioni  e suddi- 
visioni , e delle  novelle  incorporazioni  : di  maniera  che  nella  lettura  at- 
tentissima de’ documenti  trascritti,  potea  facilmente  traviare  l'attenzione 
scrulalrice  dei  sottilissimi  particolari.  Al  che  si  aggiunga  il  pericolo 
nello  stabilire  la  identità  delle  persone  de’  possessori , e la  loro  capacità 
civile  di  contrattare,  l’ingombro  immenso  degli  ufflcii  per  la  conserva- 
zione di  tanti  documenti,  le  spese  enormi  della  loro  trascrizione,  e l’im- 
possibilità di  evitare  gli  sgorbii  e gli  errori  delle  scritture.  Noi  crediamo 
utile  d’insistere  sopra  questi  rilievi,  onde  mostrare  agli  amantissimi 
senza  riserbo  delle  cose  francesi,  quanto  di  meglio  avrieno  potuto  fare, 
se  avessero  saputo  approfittare,  come  aveano  il  destro  i>er  le  loro  scor- 
rerie militari  sull’Europa,  de' grandi  e decisivi  progressi,  che  in  questo 
soggetto  avea  fatto  la  Germania  da  mezzo  secolo  in  addietro. 

Però,  comunque  avrieno  potuto  far  molto  di  meglio,  fecero  pur  bene, 
se  non  altro  nel  porro  la  prima  pietra  al  novello  sistema  che  inaugura- 
vano. La  pubblicità  delle  ipoteche  tutte  senza  distinzione,  dovea  essere 

(4)  Vedi  it  no*lro  $ Nili  drl  Gap.  2.  della.  (3)  Vedi  il  $ XIII.  nuni.  penali.  ed  ult. 
Parte  prima. 
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la  swomla  cura  de’ legislatori  francesi.  E difalli  stabilirono  che  qualsiasi 
ipoteca  per  essere  reale  contro  chiunque,  e per  avere  la  prelazione  deb 
l'anteriorità  dovesse  apparire  da  una  pubblica  inscrizione  (1):  ad  eccezione 
de’ piccoli  privilegi  per  le  spese  di  sigillo,  d’ inventario,  d'ultima  ma- 
lattia e sepoltura,  delle  mercedi  dovute  nen  oltre  un  anno  ai  domestici 
del  debitore,  e delle  contribuzioni  fondiarie  dell’anno  scaduto  e ilei 
corrente  (2).  -Non  provvedrà  però  quella  logge  sufficientemente  all’  inte- 
resse delle  persone  incapaci,  net  caso  ébe  i loro  rappresentanti  avessero 
omessa  la  inscrizione  de1  loro  erediti.  Il  che  veramente  non  feriva  il 
reggime  ipotecario,  ma  accusava  l’imperfezione  del  sistema  tutelare  allora 
ed  aneor  oggi  vigente.  Tutte  le  ipoteche  per  essere  inscritte  doveano  ap- 
parire da  un’apposito  titolo,  pubblico  ed  autentico  per  quelli  derivanti 
da  convenzioni  o inerenti  a sentenza  giudiziale,  implicito  o tacilo  per  quelli 
arrecali  dalla  legge  in  contemplazione  di  determinati  erediti  (8).  Si  cor- 
reggeva la  legge  del  messidoro  io  questo,  che  la  i|>oteca  convenzionate 
dovesse  contenere  la'  designazione  speciale  di  quei  tieni  attualmente  ap- 
partenenti al  debitore,  che  le  si  volevano  sottoposti.  Si  conservava  quella 
legge  nel  tollerare  che  le  ipoteche  derivanti  dalle  sentenze  giudiziali  af- 
fettassero la  generalità  dei  tieni  presenti  e futuri:  col  che  si  iiggravava 
la  condizione  del  dehitoiv  più  di  quanto  interessava  alla  indennità  del 
creditore.  Questo  aggravio  era  poi  accresciuto  dalle  ipoteche  legali  con- 
cesse alla  nazione,  ai  minori,  agii  interdetti,  agli  assenti,  agii  sposi:  tulle 
egualmente  generali  (4).  ■ - • .- 

Per  conseguenza  di  questi  ultimi  difetti  la  legge  del  brumale  concedè 
all'  acquirente  dello  ^labile  per  titolo  tanto  volontario  che  necessario  di 
purgare  il  fondo  dalle  ipoteche  inscritte,  rispettando  peri»  quei  erediti 
che  non  fossero  per  anco  scaduti;  colla  qual'ullima  disposizione  toghe- 
vasi  la  ingiustizia  della  legge  del  messidoro  che  costringeva  i creditori 
a ricevere  il  pagamento  avanti  la  scadenza  (8).  .V  questo  line  regola  vasi 
la  procedura  di  purgazione  a questo  modo  : ove  il  compratore  vedesse 
che  il  prezzo  d’acquisto  non  bastasse  alla  dimissione  di  lutti  i creditori, 
praticala  la  trascrizione  del  Suo  contratto,  uotiflcàvala  al  creditori  in- 
scritti entro  un  mese  (6),  e questi  aveauo  facoltà  di  offrirgli  un  prezzo 
maggiore  del  venti  |«r  cento  (7). 


X*.  Il  Diritto  ipotecario  liemmanco  con  questa  legge  otteneva  una 
stàbile  sistemazione;  perché  redatta  alla  vigilia  della  caduta  della  Ite- 
puhbtica , fu  ritoccata  dai  compilatori  del  Codice  Napoleone,  ed  anche 
questa  volta  coir  ulteriore  suo  discapito.  1 - . 


(I)  ori  2.  doll.t  toggo  11.  brumale,  an.  1- 
ehe  si  trota  nel  Repertòrio-  ili  Merlin , voce 
hypolhfquet,  scct.  2 § 2. 

<2)  art.  41.  •. 

(5)  art.  5. 

VOL.  I. 


(4>  art.  17  — il. 
{.•>)  ari.  li» 

(ti)  art.  30. 

(7)  art.  31. 
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La  Rivoluzione  s’era  talvolta  elevata  nella  legislazione  a una  grande 
altezza  di  principi  : eminenti  pubblicisti , ardenti  fautori  della  causa  po- 
polare dirigevano  le  discussioni  de'  giureconsulti , e le  riassumevano  in 
un'elevato  punto  di  vista,  dove  tulli  gli  ingegni  dominassero  eolio  sguardo. 
Ma  a pòco  a poco  l’unità  di  quell’orgasmo  cedeva:  gli  elementi  diversi 
si  separavano:  il  diritto  civile  fu  rinunciato  ai  giureconsulti;  i quali  in- 
fastidirono d'uscire  dalle  tradizioni  forensi:  suprema  loro  guida  le  opere 
tascabili  del  Pothier,  che  non  alzò  mai  la  fronte  al  perchè  filosofico  delle 
particolari  dottrine;  che  ricevette  e pose  de' principi  se  ed  in  quanto  il 
Diritto  romano  glieli  forniva:  felice  se  irreprensibile  nella  deduzione 
geometrica,  ereditava  dall’antico  un  gretto  c dissolvente  individualismo, 
e non  sempre  quel  senso  profondo  d’equità  e quel  criterio  deduttivo, 
per  cui  il  principio  della  coesistenza  solleva  la  durezza  del  sommo  gius 
a una  ristorante  larghezza  morale  : che  la  buona  fede  eroga  a titolo , la 
forma  sommette  alla  sostanza  , 1'  uomo  antepone  al  dogma  ; che  inalza 
gli  aforismi  alla  dignità  del  principio,  i principi  all’universalità  dei  sistema, 

1 compilatori  del  Codice  Napoleone  rovinarono  l'instituzione  ipotecaria 
spogliandola  di  alcune  delle  forme  giuridiche  che  avea  conservato  colla 
legge  del  brumale.  Della  leggo  del  messidoro  non  parlarono  neanche  ; 
ma  si  proposero  due  sistemi  fra  cui  scegliere  : il  sistema  del  Diritto 
romano  completato  dall’editto  del  1771  , e la  legge  del  brumale  (1)  ; 
e.  la  commissione  incaricata  del  progetto  di  legge  propinò  contro 
quesl’ultima,  raccomandando  la  secrctezza  e la  generalità  «fogni  ipoteca. 
Egli  è pur  sconfortante,  ma  ciò  che  è fallo  non  va  sottaciuto.  Fra  trenta 
tribunali  d’appello  interpellati  in  proposito,  olio  solvente  parteggiarono 
per  la  legge  del  brumale  (2). 

Però  non  era  meraviglia  se  di  tanto  retrocedessero  le  menti  francesi, 
perciocché  invano  si  cerca  ne’loro  scritti  e nel  Codice  Napoleone  la  teo- 
rica de’  diritti  reali;  a malapena  si  disse  reale  l’ ipoteca;  la  proprietà 
stessa  non  si  conoscerebbe  di  qual  natura  fosse,  se  in  un  articolo  Don  le 
si  attribuisse  l’azione  vendicatoria;  dillìcilmcnte  si  potrebbe  stabilire  in 
quali  gradazioni  si  estenda,  in  quali  limitazioni  Unisca.  Tu  vedi  gravis- 
sime, quislioni  per  sapere  set  il  diritto  d’enilteusi  è dominio  : se  1’  usu- 
fruito è diritto  reale,  se  la  quota  sociale  è dominio  disponibile  prima 
della  divisione.  Tu  non  sai  cosa  sia  il  pegno,  perché  lo  si  classifica  nei 
privilegi  ; cosa  sia  il  privilegio  del  conduttore,  perchè  si  mantiene  effi- 
cace contro  i terzi.  Al  dominio  reale  delle  coso  mobili  si  richiede  la  tra- 
dizione e l'occupazione  : per  quello  delle  rose  immobili  non  si  parla  che 
di  consenso , e ne’  soli  rapporti  fra  i contraenti  ; trattandosi  deUa  ma- 
Icria  su  cui  cade  l’ ipoteca . la  proprietà , invece  che  considerarsi  come 
diritto,  si  confonde  colla  cosa  materiale;  infiniti  particolari  ove  la 

(1)  .Val*  nllc,- Anali  m‘  da  Code.  li».  5.  til.  (d)  Bénccli,  ibid.  nuui.  - 
4M.  in  firinc . Béncth,  droil  de  preferente  n.  55. 
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classificazione  semplice  e razionale  è talvolta  impossibile  ; una  tale  con- 
tentezza dogmatica  che  reagisce  contro  ogni  spirito  d’analisi:  quindi 
se  l’ erudizione  giova  all' intelligenza  dei  particolari,  l’assimilazione  e 
la  comprensione  dell’insieme  è niegata  alla  scienza  progressiva  e unifi- 
catrice. . , ' 

Mancando  la  teorica  de’ diritti  reali,  la  pubblicità  o specialità  assoluta 
dell’ipoteca  non  potea  avere  un’efficace  raccomandazione.  I difensori  della 
pubblicità  appoggiavansi  piuttosto  all’osservazione  degli  effetti  pratici, 
die  non  alla  essenza  logica  dell’ istituzione  stessa:  necessaria,  la  diceano, 
all'agevole  e sicura  alienazione  de’fondi,  quindi  al  progresso,  dell’agricol- 
tura , e alla  sicurezza  discapitali  e del  credilo  fondiario.  Opponeasi  che 
siffatta  pubblicità  fosse  un  ritorno  alla  feudale  barbarie,  c un  soverchio 
diffidare  della  buona  fede  della  popolazione  possidente.  Le  fiacche  dispute 
del  Consiglio  di  Slato  furono  troncate  dall’  uutorità  dei  primo  Console: 
e per  esso  proclamato  il  principio  della  pubblicità  e specialità  assoluta  (t). 

Ma  cosa  divenisse  di  questa  vittoria  legislativa,  è ormai  noto:  il  prin- 
cipio fu  annientalo  nella  determinazione  delle  condizioni  necessarie  alla 
sua  attuazione.  Proposta  la  pubblicità  del  dominio  c delle  sue  limitazio- 
ni, la  discussione  del  Consiglio  di  Stato  pervagò  sopra  punti  secondarj  ; 
» si  ptrdelle.  di  risia,  secondo  clic  scrive  Troplong,  la  questione  principa- 
le: non  si  seppe  comprendere  l' importanza  die  ci  avea  di  basare  il 
sistema  ipotecario  sopra  un  sistema  di  trasmissione  del  dominio , che 
proteggesse  l'interesse  do’ terzi  L’articolo  proposto  fu  stralciato,  c non 
comparve  più,  senza  sapere  il  come;  perciocché  non  fu  espressamente 
proscritto.  Per  tal  modo  la  disposizione  più  grave  del  regime  ipoteca- 
rio fu  perduta  forse  per  un  malinteso  od  una  furberia  (2)  ». 

L’ipoteca  adunque  perdeva  la  pubblicità  in  ciò  che  riguarda  la  sua 
base  (3).  Lo  perdette  eziandio  nella  sua  stessa  costituzione,  perciocché  si 
introdussero  le  ipoteche  occulte  delle  mogli  e de’  minori.  Diceano  i par- 
tigiani della  pubblicità  assoluta  : doversi  mantenere  ali’  inlutto  la  legge 
del  brumale,  l'ineguaglianza  ohe  si  voleva  introdurre  considerarsi  come 
un’attentato  al  dogma  costituzionale  dell’eguaglianza  di  tulli  i cittadini  in 
faccia  alla  legge  (1).  Argomento  ineoneludenle  c pernicioso:  inconcludente, 
perchè  la  pubblicità  e specialità  dell’  ipoteca  vuol  essere  raccomandala 
come  essenzialmente  necessaria  alla  vera  realità  dell’ ipoteca;  pernicioso 
poi , perché  fu  facilmente  rintuzzato  e adoperalo  a difesa  propria  dagli 
avversarti.  Avvegnaché  1’  eguaglianza  civile  non  può  ottenersi  in  modo 
assoluto,  perchè  di  natura  gli  uomini  sono  disuguali:  ma  solo  in  modo 
relativo  e imperfetto  e artiflzialo  mediante  i provvedimenti  di  legge.  Le 
mogli  e i minori  non  hanno  da  natura  quella  libertà  morale  per  cui  pos- 
sano essere  affatto  indipendenti  dall’iiilluenza  maritale;  non  hanno  quella 

(li  Malevole,  Analjic,  Hb.  5.  tii.  18.  Parie  1.  le  jra«i  otcillaaioDi  della  |iuri»pni- 

(3)  Troplong,  des  pri».  et  hyp.  prefac.  denxa  francese  in  qnesta  maleria. 

(*)  Vegga*»!  sotto  i $$  Xflt  o Wll  della  (4)  Bcnech,  droit  de  prtfércnce  nuiu.  .SO. 
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prudenza  clic  sia  bastevole  alla  rolla  economia  de’  loro  patrimonii.  Essi 
devono  essere  uguali  ad  ogni  altro  cittadino,  ma  non  lo  sarebbero  di 
fatto  ove  la  legge  non  supplisse  eo'suoi  provvedimenti  alla  naturale  ine- 
guaglianza; perciocché  altrimenti  qocl  dogma  nella  pratica  applicazione 
riuscirebbe  alla  lolla  del  forte  col  debole,  dell’ astuto  coll' ignorante , ed 
invece  dell’equazione  degli  interessi  sociali  basata  sull’unità  elementare 
della  persona,  avrebbesi  per  risultato  la  schiavitù  e la  miseria. 

Le  persone  incapaci  adunque  meritavano  una  protezione.  Ma  i legisla- 
tori doveano  provvedervi,  senza  rendere  impossibile  il  regime  ipotecario: 
doveano  eoneiliare  l’ interesse  economico  delle  mogli  e de’  minori  colla 
pubblicità  e specialità  del  sistema  ipotecario.  Ma  cosa  fu  fetta  invece  ? 
Pomposamente  si  conchiuse  : che  ogni  ipoteca  fosse  pubblica  e spedale  ; 
che  solo  la  convenzionale  fosse  pubblica  e speciale;  che  l’ipoteca  legale 
delie  mogli  e de’minori  non  fosse  nè  pubblica  nè  speciale  (t).  Or  veggasi 
qual  sorte  di  conciliazione  fosse  questa,  la  qnale  sacrificava  l’uno  de’ter- 
mini.  L'antagonismo  degli  interessi  era  vero:  ma  il  problema  non  era  sciolto. 

Il  torto  inescusabile  fu  di  voler  provvedere  ail’inicresse  delie  persone 
incapaci  a spese  del  credito  fondiario.  Erano  instiiuzioni  a (Tallo  estranee 
l'ima  all’altra  ; e quindi  poteano  essere  assestale  separatamente.  La  legge 
dovea  provvedere  con  un  più  fermo  organismo  ad  assicurare. i patrimonii 
de’minori:  dovea  prolungare  la  minore  età  della  donna  Un  quando  sem- 
bravate conveniente  ; jna  propostosi  il  sistema  ipotecario , dovea  co- 
struirlo in  tutta  la  sua  purezza.  Ma  con  queste  sinistre  eccezioni , fu 
ruinnto  tutto  il  sistema  ; appena  messo  in  pratica  si  viddero  gli  infiniti 
imbarazzi  che  cagionava  (2). 


XXI.  Per  meglio  valutare  la  gravila  del  male  veggasi  quanta  era  pro- 
fondo. Le  ipoteche  tacito  e generali  si  concedevano  : i°  in  prò  de  minori  e 
degli  interdetti  sugli  immobili  spettanti  al  tutore,  alla  madre  tntriee  elio 
si  fosse  rimaritata  e eonservala  avesse  la  tutela  senza  l’ autorizzazione 
del  consiglio  di  famiglia , ed  in  questa  caso  anche  sui  beni  del  secondo 
marita  (3);  2.»  in  vantaggio  della  moglie  per  ragione  della  dote  e con- 
venzioni  matrimoniali , pei  beni  affidati  al  marita , per  l'indennità  dei 
debili  contralti  durante  la  comunione  dei  beni,  c per  il  ricupero  de'suoi 
beni  alienali  sopra  gli  immobili  del  marito  (4).  3.°  in  prò  della  nazione , 


(1)  Malori  Ilo  Analyse,  lil».  5.  lit.  18.  Ué- 
necb,  droit  de  préfèrencc,  n.  43. 

(3)  Accasali  subito  da  Maledille  , Analyse 
raison.  da  Cod.  sub.  art.  2193.  Pcrsil.  quasi, 
hypot  prefazione. 

(3)  art.  2121.  2133  — Cod.  Napoleone.  Grc- 
irinr,  hyppotheque».  num.  290.  Troplong,  dos 
priv.  et  liyp.  n.  196.  Si  estende  anche  sui 
beni  de*  prolnlori,  ossia  doi  Interi  dei  beni 
situali  nello  colonie  (art.  417  Cod.  Nap.) 
secondo  Troplong,  ihitl.  num  121,  o sai  beni 


ilei  tutore  officioso  (art.  361.  Cod.  Nap.),  so- 
condo  Pertil,  quxsl.  byp.  toni.  1.  chap.  3. 
sect.  2.  { 2.  Grcnier,  .hyp.  num.  291.  Trop- 
long, ibid.  num.  423. 

(4)  ait.  9121.  2153.  Cod.  5apoL  Troplong. 
dos  prie.  et  hrp.  nnm.  373  o segg.  E non  ci 
ha  obbligo  d’inscrizione  ncmmanco  dopo  sciolto 
•il  matrimonio:  secondo  Troplong,  ibid.  num. 
376.  Tarriblo,  llepcrl  di  Merlin,  t.  insrrip- 
lion.  $ 3.  num.  2.  8.  Avis  da  Conseil  d’Élat. 
8 maggio  Ist2.  Vedi  centra:  Grcnier.  hyp. 
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ite’  comuni,  e itegli  stabilimenti  pubblici,  sopra  i beni  (lenii  esattori  e (le- 
nii amministratori  obbligali  a render  conto  (1):  ipoteche  tutte  che  sussi- 
stono valide  ed  eitleaei  in  confronto  ai  terzi  senza  alcuna  iscrizione-,  senza 
specializzare  la  somma  dc’cmiiii,  e colpiscono  tutti  i beni  presenti  e fu- 
turi del  debitore.  (2). 

. Grenier  lnsingavasi  nel  presentare  al  Tribunato  il  progetto  ipotecario 
elaborato  dal  Consiglio  di  Stalo,  ehe  si  fosse  data  al  debitore  tutta  I’  age- 
volezza di  poter  obbligare  una  porzione  de’stioi  boni  in  proporzione  degli 
obblighi  contratli,  affine  di  conservare  il  soprapiù  libero  e suscettivo  di 
novelle  ipoteche  (3).  Ma  ben  provano  il  contrario  e le  ipoteche  legali 
che  vedemmo,  e l’ ipoteca  giudiziale  che  si  derivò  dalle  sentenze  defini- 
tive o provvisionali,  dalle  ricognizioni  falle  in  giudizio  sulle  ilrme  d’una 
scrittura  privata,  dalle  sentenze  estere  od  arbitruincntuli  divenute  ese- 
cutive; la  qual  ipoteca,  comunque  soggeita  all’iscrizione  c alla  specializza- 
zione del  credito,  colpisce  egualmente  tutti  i beni  ilei  debitore  (*) : salvo 
al  debitore  di  chiederne  la  riduzione  (ti). 

Queste  offese  alta  pubblicità  e alla  specialità  del  regime  ipotecario  pro- 
dussero conseguenze  disastrose  tati,  rhe  sembra  impossibile  si  sieno  trovali 
' eloquenti  apologisti. 

Si  limila  Troplojig  a rimpiangere  la  legge  del  brumale  nel  bisogno  ur- 
gente di  provvedere  afta  pubblicità  dell’  ipoteca  ertila  pubblicità  (((«'possessi;  e 
le  sue  eloquenti  rimostranze  sono  certo  degne  delta  massima  attenzione!»)). 
Ma  fuori  di  questo,  e di  alcuni  rimarchi  ili  valore  affatto  secondario,  egli 
insiste  nel  commendare  queste  offese  alla  pubblicità  c alla  specialità  def 
sistema  dicendo  : » die  solfo  il  rapporto  delle  ipoteche  legali  delle  mogli 
c de’  minori  il  Codice  civile,  meglio  d’  ogni  altra  legislazione,  risponde 
ai  bisogni  dello  società,  ai  principi  del  diritto,  e alle  regole  della  logica. 
La  discussione  ehe  si  elevò  in  questo  argomento  nel  Consiglio  di  Stato, 
soggiunge,  c che  fece  trionfare  il  saggio  eeletismo  ehe  noi  propugniamo, 
è un  modello  di  forza  e una  sorgente  di  luce.  Cambacérès,  Portalis,  Bi- 
got,  vi  arrecarono  il  loro  ingegno  netto  e giudizioso;  il  primo  Console  vi 
gettò  quegli  sguardi  profondi  die  additano  il  genio.  Si  è denigrato  il  si- 
stema (eonchiude),  ma  non  si  è giammai  risposto  agii  argomenti  vitto- 
riosi sopra  i quali  si  appoggia  (7)  ». 


num.  245  Questa  ipoteca  diè  luogo  a g raris- 
sime quutioni:  quale  per  ee.  quitta  di  sta- 
bilire la  data  da  cui  dovesse  cominciare  1*  i- 
poteea  per  le  somme  dotili  pervenuto  per 
don  ari  one  o cessione,  o per  debiti:  quiftioni 
trattale  da  Tarrible,  loco  citato/  $ 5.  num. 
i — A.  Troplong  loco  cit.  num.  383  — 595. 
(!)  art.  2121.  2122.  Cod.  Napoli 

(2)  art.  '212!.  2135.  2153.  Cod.  Napol.  Trop- 
long  ibid.  num.  *107.  S'erano  lusingati  quei 
legislatori  di  ottenere  indirettamente  la  pub- 
Mirili , obbligando  i Ultori  e ì mariti  a pra- 


ticare r inserì lionc  : ma  Troplong  ci  testifica 
come  quelle  prescrizioni  tornassero  inefficaci, 
e quindi  una  fnfinitt  d’  ipoteche  esistessero 
senza  apparire  da  pubblici  libri.  Dos  prjv.  et 
hyp.  num.  634. 

(3)  Maloville,  Analysc  , lib.  3.  tit.  8.  in 
princ. 

(4)  art.  2123.  2148  : Cod.  Napol. 

(5)  *rt.  2161  — 2165.  God.  Napol. 

(6)  Troplong,  del  priv.  el  hyp.  préfacc. 

<*»)  Ibid. 
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E noi  l’abbiam  dolio:  dovessi  provvedere  all’ interesse  de' minori  e 
delle  limali  senza  offendere  I'  organismo  del  reggime  ipotecario:  in  (pieslo 
consisteva  il  problema;  e vedemmo  come  fu  sciolto.  Non  solo  al  tempo 
in  cui  scrivea  l’ illustre  presidente,  ma  prima  ancora  che  si  compilasse 
il  Codice  Napoleone  v'  avevano  altre  legislazioni,  specialmente  la  Parte  I 
del  vigente  Codice  civile  austriaco,  vi  avea  il  Codice  prussiano  ed  altre  leggi, 
nelle  quali  l’ interesse  delle  persone  incapaci  era  sufficientemente  guaren- 
tito nella  sorveglianza  e responsalità  del  •giudice  pupillare,  senza  che  ci 
avesse  bisogno  di  rendere  impossibile  il  sistema  ipotecario.  E presto  detto 
che  il  Codice  francese  è il  migliore  de’  Codici  . ma  è anche  più  pronta 
la  prova  del  contrario.  Non  però  si  comprende  agevolmente  come  il  si- 
stema francese  risponda  meglio  d’ogni  altro  ai  principii  di  diritto,  quando 
appunto  si  sostiene  il  sistema  in  ciò  che  viola  i principii  essenziali  di 
ogni  ipoteca.  L’ ammettere  un  principio  in  astratto  e violarlo  ad  ogni 
piè  sospinto  nell’  applicazione  si  chiama  contraddizione  logica  : ed  in 
questo  non  possiamo  parteggiare  pel  saggio  erlelimo  di  un  tanto  giure- 
consulto.  Che  poi  questo  si  dica  corrispondere  meglio  d’ogni  altro  alle 
regole  della  logica',  non  vediamo  con  qual  fronte  lo  si  possa  asserire ; 
come  si  possa  dire  di  conciliare  l’ interesse  delle  persone  incapaci  col 
sacrificio  mortale  dell’  ipoteca  stessa. 

Ma  la  logica  in  ciò  che  spetta  alle  civili  istituzioni  non  impune- 
mente c offesa:  ella  si  ritorce  nei  fatti  contro  il  proposito de’legislatori. 
Vollero  essi  avere  un  regime  vitale , c colle  ipoteche  occulte  vollero 
‘protette  le  mogli  e i minori?  nè  nell’uno,  ne  nell'altro  intento  ricscirono. 
Non  nell’intento  di  conciliare  il  creditci,  più  esteso  eolia  maggior  sicu- 
rezza possibile  (1),  imperocché  1’  occulteZza  e la  generalità  delle  ipoteche 
legali  e giudiziali  non  giovano  alla  tranquillità  dei  creditori  con  ipoteca  spe- 
ciale, nè  all’interesse  ohe  ha  il  proprietario  di  esibire  e provare  ad  evidenza 
la  libertà  del  suo  patrimonio  a coloro  cui  richiedesse  delle  sovvenzioni. 
E nemmanco  gli  stessi  legislatori  confidarono  tanto  nell’  eccellenza  del- 
1’  opera  loro,  dap|K»ìehè  Grenier  nel  raecomandarla  conehiudeva  che  in- 
fin di  fine  si  era  provveduto  al  modo  di  liberare  la  proprietà  dagli  in- 
finiti imbarazzi  di  quelle  ipoteche  eccezionali,  col  permettere  la  purga- 
zione di  esse  in  occasione  delle  alienazioni  giudiziali  e volontarie  (2), 
senza  distinguere  i debiti  esigibili  dagli  inesigibili  (3).  E nulla  di  meno 
dovea  farsi:  perchè  senza  questo  rimedio  come  avria  potuto  il  posses- 
sore vendere  lo  stabile  c ritrarne  il  prezzo,  e qual  potea  darsi  compra- 
tore che  avesse  voluto  avventurarsi  alle  passività  delle  ipoteche  scono- 
sciute ? 1/ ipoteca  dovea  dunque  essere  sagriticata  alla  pace  de’ possessori, 
e,  comunque  il  creditore  si  fosse  adagiato  nella  lontana  scadenza  e nel  si- 

(1)  Como  s’erano  proposto  Grenier  e.Treil-  (3)  Grenier,  Rapporto  in  M&levillc,  Analj se 
hard,  motivi  del  progetto  di  legge,  in  Male-  loc.  cit. 

ville  Analysc  da  Cod.  liv.  3.  tit.  18.  in  prin.  (3)  Art.  3184.  Cod.  Napoleone  che  deroga 

all'art.  5). -della  legge  del  brumale. 
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curo  Impiego  del  suo  erodilo,  (lóvtsi  avventurarsi  con  nuove  spese  e 
nuovi  risolti  ad  altri  collocamenti  (t). 

Le  ipoteche  generali  sui  beni  futuri  trassero  di  errore  in  errore.  Per 
difendersi  da  «se  si  dovettero  concedere  que’  privilegi  che  il  Diritto  ro- 
mano avea  introdotti  per  lo  stesso  vizio  del  suo  sistema:  cioè  al  fisco 
perle  sue  contrattazioni  eoi  privali,  alla  persona  che  avesse  sommini- 
strato danaro  al  compratore  d’un  fondo,  al  venditore  per  garanzia  del 
prezzo,  al  coerede  per  il  regresso  verso  gli  altri  'coeredi  sull’  inesatto 
conguaglio  delle  rispettive  porzioni:  i quali  privilegi,  debbono  bensì  essere 
inscritti,  ma  a termini  più  o meno  lunghi,  e cogli  altri  privilegi  classi- 
ficati alla  rinfusa  formare  un  labirinto,  che  è la  disperazione  della  pratica 
giurisprudenza  (2). 

Ma  nemmanro  nel  secondo  intento  riuscirono  essi;  anzi  credendo  di  sa- 
crificare la  pubblicità  ipotecaria  alla  tutela  de’  minori  e delle  mogli , la- 
sciarono pur  queste  persone  indifese  nel  tanto  vantato  loro  reggime. 
Era  pur  destino  che  l’ illusione  di  tanti  secoli  e la  boria  nazionale 
soccombessero  contro  la  natura  inesorabile  delle  cose;  perchè  1’  oecul- 
tezza  <Jcll’  ipoteca  dovea  nuocere  a chicchessia  , come  un’  insidia  che 
presto  o tardi  incalappia  amici  e nemici.  Si  vollero  coloro  esentuati  dal- 
l’inscrizione, perchè  incapaci  di  provvedere  con  senno  all’ammini- 
strazione delle  cose  proprie?  Ma  le  loro  ipoteche  tacite  legali  imba- 
razzavano la  proprietà  terriera.  Bisognò  disfarsene.  E come  ? mila 
purgazione  forzata  nelle  alienazioni  giudiziali  o contrattuali.  Per  pur- 
gare le  ipoteche  gravitanti  sull’immobile  bisogna  conoscerle,  indi  dimet- 
terle. Ma  come  conoscere  le  ipoteche  non  iscritte?  Qui  sta  il  pericolo, 
qui  soccombette  la  sapienza  eclettica  de’  francesi  legislatori.  0 lasciavasi 
che  quelle  ipoteche  continuassero,  a sussistere  sebbene  non  insinuate  nel 
protocollo  della  vendita:  ed  è ciò  che  non  vollero  fare,  perchè  impor- 
tava liberare  una  volta  la  proprietà  terriera.  0 si  volle  che  s’insinuas- 
sero, e le  non  insinuate  fossero  perente,  ed  allora  chi  dovea  prendersi  la 
cura  dell’ insinuazione?  La  legge  fa  appello  ai  tutòri,  ai  mariti,  ai  parenti, 
agli  amici,  al  regio  procuratore.  Ma  se  nessuno  d’ essi  si  muove,  chi  pro- 
teggerà quelle  persone?  Queste  non  sono  ipotesi  impossibili  in  pratica. 
Veggansi  i giureconsulti  francesi  affaccendati  nel  regolare  le  molte  emer- 


(1)  Grenier,  nel  § IV  del  discorso  prelimi- 
nare del  suo-  trattato  delle  ipoteche  (opera 
pregievolissima  sotto  molti  riguardi),  ragiona 
in  proposito  a questo  modo:  ritornando  alla 
legge  del  brumale  si  cadrebbe  in  una  contrad- 
dinone. ( Quale?  ).  Siccome  lo  scopo  di  ogni 
ragione  ipotecaria  è quella  di  distaccare  le 
ipoteche  dal  fondo  e convertirle  in  axionisul 
preno:  siccome  questa  regola  dev'essere  ge- 
nerale, cosi  devono  tntli  i fondi  purgarsi  da 
essa  — Dov' è la  contraddizione?  In  ciò  se- 
condo r autore,  che  si  vorrebbe  proibire  la 
purgazione  forzala  — Ma  rispondiamo  lo 


seopo  giuridico  dell’  ipoteca  6 il  pagamento 
del  capitale;  ma  questo  scopo  non  i imme- 
diato: lo  scopo  immediato  * la  sicurezza  del 
capitale  impiegato.  Ma  I’  ipoteca  non  deve 
deviare  la  destinazione  e affrettare  la  sca- 
denza del  capitale:  la  ipoteca  come  accessoria 
s'  adatta  al  capitale  ; il  mezzo  non  deve  su- 
perare lo  scopo,  molto  meno  poi  contrastarlo. 
Noi  reggiamo  piuttosto  una  contraddizione 
nel  sistema  del  Cod.  Napoleone. 

(2)  per  brevità  rimetto  il  lettore  al  jj  XLVI1 
della  Parte  11.  di  questo  trattato , ove  di 
questi  privilegi  si  parla  in  dettaglio. 
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gonze  di  fililo.  E non  si  vorrà  dire  die  spreeliino  inrlùoslro  per  casi* 
possibili  solo  nrll' imaginazione  (1).  Non  era  dunque  la  via  pili  breve 
e più  sicura  quella  di  rispettare  l’ assoluta  pubblicità  e specialità 
delle  ipoteche , salvo  a sistemare  più  acconciamente  il  regime  dello  tu- 
tele? In  questo  dovessi  esercitare  l'induzione  legislativa:  combinare  gli  in- 
teressi contrarii  perfezionandoli  con  apposite  insliluzioui.  Ma  prima  abbiso- 
gnava un’idea  distinta  delle  esiggenze  naturali  c logiche  di  ciascun  sistema, 
afllnctiè  la  libertà  e RI  personalità  di  tutti  i cittadini  fossero  dal  provvido 
legislatore  assicurate. 

Un  altro  grave  appunto  dobbiamo  fare  al  sistema  ipotecario  del  Codice 
Napoleone,  ed  a quello  della  legge  del  brumale.  Ma  prima  accettiamo  dal  si- 
gnor Troplong  la  confessione  che  la  procedura  dell’espropriazione  e del 
giudizio  d’ ordine  debba  essere  semplificata  : non  però  di  tanto , e con- 
veniamo volentieri  con  lui , che  le  formalità  necessarie  non  debbano 
tuttavia  rieseirr  lente  e dispendiose  : perciocché  non  è il  solo  credito 
che  abbi  diritto  a garanzie  : la  proprietà  v’  ha  pur  diritto , ed  è neces- 
sario che  il  debitore  trovi  nelle  prudenti  formalità  la  certezza  che  i suoi 
creditori  non  sieno  per  abusare  della  sua  situazione  precipitando  una 
vendita  ad  ogni  costo  (2).  Sia  pure.  Ma  non  si  deve  perdere  di  vista  l'in- 
teresse del  creditore  acciocché  ricuperi  più  prontamente  che  si  possa  il  suo 
rapitale.  Concediamo  che  per  mezzo  dell'azione  ipotecaria  si  debbano  usare 
ai  possessori  lutti  i possibili  riguardi.  Ma  v’  ha  per  un  modo  di  prov- 
vedere al  creditore  : ed  è nel  procurargli  la  massima  agevolezza  di  ne- 
goziare il  suo  credito  eolie  cessioni  e colle  surroghe,  sia  che  ciò  si  faccia 
eoi  sisloma  miniare  presentito  dalla  legge  del  messidoro,  o in  altro  modo 
più  acconcio.  Questo  é il  solo  raeoomandevolc  : comunque  il  signor  Tro 
plong  lo  dichiari  nella  prima  pagina  del  suo  trattato  un  désir  ir  ré  fòchi 
et  mie  utopie  impossible  à réaliser.  TanP  è che  le  innovazioni  pip  salu- 
tari della  giuridica  hanno  il  triste  destino  di  lasciarsi  desiderare  per  lun- 
ghissima età,  e prima  di  raccomandarsi  all’  opinione  volgare  hanno  a 
vincere  ic  antipatie  degli  uomini  più  autorevoli  della  nazione.  Ma  i tempi 
cangiarono  rapidamente:  se  la  pubblicità  dell' ipoteca  vinse  le  argomen- 
tazioni di  D’Aguesseau,  la  mobilizzazione  del  eredito  ipotecario  rivive 
sotto  gli  ocelli  dell’illustre  presidente  del  Senato  francese. 

Con  tutti  questi  difetti  adunque  riuscì  il  sistema  ipotecario  francese  un 
circolo  d’ inevitabili  contraddizioni,  dove  tutti  gli  elementi  civili  che  vi 
funzionano  sono  alla  lor  volta  sacrificali:  la  causa  dei  minori  e delle 
donne  per  difetto  di  appropriala  tutela;  la  causa  dei  creditori  per  l’oc- 
cullczza  della  proprietà,  delle  ipoteche  legali,  per  le  purgazioni  forzate, 
e per  la  difficoltà  di  realizzare  i loro  diritti  sia  eoi  subingresso,  sia  ool- 
l’ azione  ipotecaria;  c lilialmente  l’interesse  del  proprietario,  clic  non  tia 

(1)  Vedasi  tra  gli  altri  (ircnier,  hypoth.  Troplong,  des  priv.  et  hyp.  num.  983.  98V. 

discors.  prélimin.  nel  $ VI,  c num  490,  e v segg. 

(2)  Troplong.  op.  gii.  préfacc. 
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più  un  modo  efficace  in  mezzo  a tinto  imperfezioni-  di  mobilizzare  se- 
condo i suoi  bisogni  il  valore  del  suo  patrimonio. 

XXII.  L'Italia  occupala  dai  Francesi  in  principio  del  secolo  riceveva 
per  essi  un  generale  rimpasto  di  leggi  civili  c d’organizzazione  ammini- 
strativa. Fatto  straordinario  nella  storia  sanguinosa  della  conquista , che 
i forastieri  s’ adoprassero  con  lauto  zelo  alla  sua  rigenerazione  civile.  La 
qual  cosa  se  allettava  grandemente  le  facili  speranze  degli  uni,  cagionava 
una  dolorosa  meraviglia  nei  lodatori  del  passalo  e in  quelli  che  s’affi- 
davano esclusivamente  della  spontaneità  nazionale.  E si  gli  uni  Che  gli 
altri  erravano  oltre  il  vero,  affrettando  i primi  col  desiderio  il  premio 
d’  una  longanime  preparazione,  perchè  delie  libertà  popolari,  come  della 
virtù  dell’individuo  non  si  viene  in  possesso  con  un  subito  slancio;  non 
vedendo  i secondi  conio  la  civiltà  d’una  nazione  abbia  nei  tempi  moderni 
per  condizione  indispensabile  il  contemporaneo  progresso  e le  reciproche 
influenze  politiche  della  restante  Europa.  Cionondimeno  le  novità  fran- 
cesi non  trovavano  l’ Malia  indifferente  o impreparata.  Che  già  da  due 
secoli  avea  sentito,  ripercuotere  nelle  sue  pacifiche  contrade  1’  eco  delle 
agitazioni  intellettuali  e politiche  delle  altre  nazioni;  ed  ella  stessa  con 
faustissimi  auspicii  aveva  velluto  i suoi  principi  iniziare  validissime  ri- 
forme, i suoi  filosofi  aprire  al  pensiero  degli  spazii  fin' allora  intentali. 
La  memoria  del  popolo  si  serba  fedele  alle  provvide  riforme  di  Giu- 
seppe Il  nelle  provincie  lombarde,  di  Francesco  111  nel  modenese,  di 
Leopoldo  in  Toscana,  di  Vittorio  Amedeo  e de’  suoi  successori  in  Pie- 
monte; e insieme  allo  zelo  di  Firmian.  di  Verri,  di  Beccarla,  di  Tanuc- 
ei , c d’ altri  generosi  uomini  attribuisce  d’ aver  stremalo  il  feudalismo 
i vincoli  fedeeomessarii , e- 1’ ingombro  elenio  delle  manimorte,  d’ a- 
ver  liberala  la  sua  attività  economica  dagl’  impacci  d’ una  mal  intesa 
protezione,  d’aver  sistemati  i comuni,  soppressi  odiosi  privilegi^soltopo- 
sto  il  clero  al  diruto  comune  ed  ai  cornimi  aggravii,  limitatane  la  auto- 
rità entro  i giusti  confini,  e più  di  tuttod’ aver  comincialo  a porre  mgnu 
alla  codificazione  ; di  maniera  clic  fin  dal  1723  ebbe  il  Piemonte  le  costi- 
tuzioni regie,  primo  indirizzo  alla  precisione  c alla  attualità  delle  leggi;  nel 
1771  si  viddero  le  costituzioni  Estensi,  già  più  complete  e riputile  ; nel 
178H  si  pubblicava  un  Codice  per  la  procedura  civile  nelle  provincie  lom- 
barde, e |Kteo  dopo  usciva  la  prima  parte  dell'attuale  Codice  civile  austria- 
co : ambedue  le  quali  leggi  vigono  oggidì  con  qualche  miglioramento  non 
sostanziale.  Nel  1787  cominciavasi  in  Toscana  la  compilazione  d’  un  co- 
dice. civile  apposito. 

Paralkila  alla  legislazione,  la  scienza  giuridica  pure  spuntava  dall'  an- 
tico rigogliosa  e fiorente,  per  quanto  potevasi  attendere  secondo  quel 
lento  c graduato  processo  della  riflessione  filosofica  ; la  quale  dal  dogma- 
tismo religioso  tenacissimo  del  passalo  si  volge  alla  osservazione  della 
natura,  indi  lenta  abbellire  1’  empirismo  eolia  lucidità  ilei  includo  geome- 
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trieo,  e questo  viene  poscia  temperando  col  vero  metodo  razionale , cito 
il  mondo  fenomenico  conquista,  compone  e riforma  coll'  induzione  delle 
leggi  fisiche  c morali.  E non  solo  la  scienza  in  nascendo  dovea  ubbidire, 
a queste  leggi,  ma  non  polea  emanciparsi  per  sua  propria  virtù  dal  pre- 
dominio degli  interessi  politici;  ond’ ella  oscillò  gran  tempo  tra  principi! 
opposti  fomiti  dalla  tradizione  locale,  e l’ imitazione  delle  idee  forestiere. 
Pure  incominciava  a risorgere,  e ne’  suoi  primi  passi,  eon  Vico  e Bec- 
car» rivendicava  nobilmente  l’ onor  nazionale. 

La  giuridica  più  che  dalle  parziali  riforme  del  secolo  XVI II,  fu  moravi 
gliosamente  ajutata  dalla  codificazione  francese;  la  quale,  estirpate  a un 
tratto  il  Diritto  comune,  il  canonico,  il  feudale,  e il  longobardo  fin  anco 
e gli  statuti  locali  diversi  da  municipio  a municipio,  somministrò  alla 
teoria  e alla  pratica  un  supremo  arbitrato,  che  se  non  soddisfare»  a tutti 
i suoi  diritti,  avviavate  nondimeno  coll’  unificazione  intellettuale  e civile 
ad  acquistare  te  forza  necessaria"  per  farli  poscia  valere.  Uscire  dall’a- 
narchia e dalla  servilità  di  tanti  secoli,  era  per  essa  un’inestima- 
bile benefizio.  Quindi  ella  ricevea  un  criterio  riassuntivo  c ordina- 
tore dell’immensa  supellettile  dell’antichità;  quindi  s’ assuefare  a inten- 
tate analisi,  si  arrischiò  a confrontare  e armonizzare  l’attualità  della  legge 
forestiera  coll’  origine  storica  e coi  bisogni  nazionali,  tentò  per  la  prima 
volta  la  sistemazione  de’ suoi  veri,  c eon  una  filosofia  animatrice  dell’eru- 
dizione s’elevò  alte  dignità  di  scienza,  si  ricollocò  nel  rango  di  regina 
delle  discipline  direttrici  dell’  incivilimento  ; ebbe  l’onore  infine  d’essere 
rappresentate  da  un  Giandomenico  Romagnosi. 

L’opera  della  codificazione  che  riduce  ad  unità  gli  clementi  civili  contrari, 
elimina  gli  ostacoli  locali,  riassume  le  conquiste  della  scienza  e le  per- 
petua nc’  suoi  aforismi,  fu  forse  il  più  efficace  veicolo  dell’  unificazione, 
italiana  nell’ordine  civile,  come  il  robusto  organismo  amministrativo  di 
Napoleone  compieva  l’opera  nell’ordine  economico  e politico.  Patto  me- 
raviglioso, che  risolve  colla  massima  evidenza  te  disputa  teste  agitata 
contro  gli  avversarli  gelosi  della  tradizione  isterica  e locale,  dinnanzi  ai 
quali  è lesione  d’umanità  e di  scienza  ogni  moto  di  concentrazione  legi- 
slativa ; pur  non  vedendo  come  il  dogmatismo  dei  codici  rappresenti  nella 
scala  faticosa  dell’  incivilimento  quel  grado,  dove  il  piede  dell’  umanità 
s’ appoggia  e si  fissa , nel  mentre  col  movimento  vitale  della  scienza  s’in- 
nalza ad  un  grado  più  elevato;  pur  non  vedendo  come  rappresenti  quel 
naturale  bisogno,  c nell’ordine  morale,  e nel  civile,  di  avere  in  pronto 
degli  imperativi  assoluti  che  siano  norma  alta  pratica  del  bene  e del  giu- 
sto; i quali  comunque  al  momento  sieno  inalterabili  nella  loro  forma; 
pur  non  cessano  d’essere  elaborati  sulle  ultime  conclusioni  della  scienza  ; 
e come  te  scienza  non  è immote,  nè  perfettissima,  nemmanco  la  legisla- 
zione è superiore  alte  critica  della  scienza  , e quindi  continuamente  mo- 
dificate dall’ autorità  legislativa. 

Questa  unlleazione  civile  giovò  dunque  assai  nel  dare  un  comune  in- 
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dirizzo  alle  menti  italiane,  e nel  concentrare  i lavori  de’  giureconsulti  so- 
pra una  identica  trama.  Siccome  però  la  spontaneità  loro  non  era  giunta 
nella  pratica  forense  ad  un  maturo  sviluppo,  ne  nacque  che  per  troppo 
tempo  vi  si  adagiarono  e non  si  scossero  quant’  era  d’uopo  al  contatto 
d’ un’  altra  forestiera  legislazione , voglio  dire  quella  dell’Impero  austriaco; 
il  quale  dopo  la  caduta  dellimpcro  francese  si  ricongiunse  il  Lombardo, 
s’aggiunse  il  Veneto,  ed  in  queste  provincie  sostituiva  nella  massima 
parte  del  Diritto  civile  la  sua  speciale  legislazione:  cospicuo  frutto  d’una 
nazione  assai  benemerita  dell’odierno  incivilimento. 

XXin,  La  Germania  aveva  negli  ultimi  tre  secoli  elaborata  la  sua 
nazionalità  con  un  progresso  cosi  continuo,  pieno  e risoluto,  che  si  ele- 
vò a pari  grado  e sotto  qualche  riguardo  anche  al  di  sopra  delle  na- 
zione d’origine  latina. 

La  provvidenza  politica  di  Koma  colla  forinola  del  redivivo  Impero 
avea  frenato  le  sue  terribili  invasioni  verso  il  mezzodì,  e per  qualche 
secolo  l’aveva  anzi  diretta  a suo  vantaggio.  Ma  col  tempo  che  fa  caduche 
tutte  cose  umane,  nacquero  le  funeste  scissure  tra  il  Sacerdozio  e l’Impero, 
che  affievolirono  il  grandioso  sistema,  e scompaginarono  le  sue  membra. 

Quindi  il  feudalismo  si  trasformò  in  molti  principati  indipendenti , la 
separazione  politica  determinò  le  menti  ad  allontanarsi  del  centro  reli- 
gioso, e nella  guerra  de’trenl’anni  molta  parte  de’suoi  popoli  ritornò  al- 
l'antica libertà  politica  e intellettuale.  Sussistette  l’Impero  senza  l’ anima 
religiosa,  come  principio  d’uniflcazione  politica,  come  supremazia  nazio- 
nale; ma  l’autonomia  de’governi  e della  riforma  si  assodò  nell’opinione 
e nelle  instituzioni.  Però  per  resistere  all’influenza  assorbitrice  dell’  Im- 
pero e del  Sacerdozio  romano  dovettero  nei  rispettivi  ordini  spiegare 
una  intensa  operosità,  affinchè  l'una  colia  scienza,  gli  altri  co)  prudente 
e forte  governo  valessero  a conservare  i fruiti  della  vittoria  e ad  accre- 
scere la  fortuna  nell’avvenire. 

Il  genio  riflessivo,  sobrio  o pertinace  della  nazione  la  sospingeva  in  un 
regolare  processo  d'unificazione,  che  se  non  è compiuto  oggidì  in  tutta 
l’estensione  come  sembra  in  altri  paesi,  ha  però  piò-  che  altrove  elabo- 
ralo c fecondato  i suoi  elementi  civilizzatori  ed  ottenuto  per  essi  una 
ricchezza  grandissima  di  prodotti , che  fa  presumere  come  la  sua  vita  , 
quando  sia  giunta  a maturità,  sia  per  crescere  pienissima  e rigogliosa 
in  modo  che , non  solo  il  proprio , ma  )’  incivilimento  europeo  avrà  ad 
ottenerne  un  meraviglioso  incremento.  Questo  processo  unificatore  è splen- 
didissimo nella  filosofia,  nella  giuridica  e nella  legislazione.  Raccolti  i 
materiali  filosofici  dell’  antichità  con  Grozio  Puffendorf,  Eineccio  e To- 
masio,  associatasi  al  movimento  moderno  della  filosofia  italiana,  francese 
e inglese,  e tentatene  delle  parziali  costruzioni  con  Leibnitz,  Woltlo , 
Spinoza,  Lessing  c Mendelssohn,  riassunse  sull’ aprire  del  noslro  secolo 
tolte  le  sue  forze  col  genio  potenlc  di  Kanl;  il  quale  assegnando  i lìmiti 
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delta  scienza,  dii'  fuori  una  storia  naturalo  dolio  spirito  umano,  ove  de- 
scriveva con  inarrivabile  concisione  le  intellettuali  funzioni,  e ruppurenlo 
acettiscisino  temperava  attingendo  dall'imo,  ove  gli  affetti  hanno  regno. 
' le  sovrane  aspirazioni , che  tradotte  negli  assiduti  intellettuali  e morali 
somministrano  al  l’etica,  alla  giuridica  e alla  teorica  dell  ineivilimento  una 
deduzione  alta,  serrata  come  scienza,  cordiale  e affascinatrice  come  fosse 
religione.  E si  può  ben  dire  perciò  ohe  il  secolo  nostro  rieeveUe  ila  Ini 
la  codificazione  della  speculativi!  e della  pratica,  nella  quale  (ulta  la  sus- 
seguente lilosofla  tenesse  piè  fermo,  e prendesse  lena  , e spiccasse  mi 
volo  arditissimo  a novelle  esplorazioni  verso  gli  assoluti  intellettuali  c 
morali.  Il  ciclo  filosofico  ili  Fichte,  Schelling,  Hegel  e krause  non  ebbe 
è vero  una  conclusione,  che  soddisfares.se  all’ ambizione  della  scienza: 
non  fu  tuttavia  un  lavoro  gettato;  perchè  lo  spirilo  umano  abbandonando 
le  vie  ingannevoli  concentra  ora  la  sua  virtù  sopra  l’ultima  e suprema 
realità  subbietliva  dell’attività  morale  deU’aninio;  davanti  al  quale  la  ra- 
gione e il  pensiero  non  sono  che  sue  torme  c sue  funzioni,  o del  (piale 
l’elica  e la  giuridica,  come  limilutriei  e fecondatrici  della  libertà  indivi- 
duale. aspettano  con  ansia  nnà  assai  più  fortunati  costruzione  scientifica. 

Quella  grande  nazione  esercitò  lo  stesso  primato  unificatore  nella  giu- 
ridica. Dopo  che  ebbe  l'Italia  nel  Secolo  XV  dirozzali  i frammenti  del 
Diritto  romuno,  la  Germania  continuò  si  può  dire  il  lavoro  de’  nostri 
padri.  Si  coordinarono  gli  infiniti  particolari  a sistema,  ora  conservando 
l'ordine  logico  de’ compilatori  antichi,  ora  scegliendo  quaicli'  alleo  clic 
sembrasse  più  conveniente  alla  materia  trattata  : nel  mentre  che 
con  una  scrupolosa  attenzione , propria  delle  menti  tedesche,  conserva- 
rono il  senso  genuino  dello  leggi  che  interpretavano,  e non  ^guastarono 
con  una  testarda  interpretazione,  come  troppo  sjiesso  si  rampogna  ai 
francesi,  per  la  smania  di  assimilarle  ai  recenti  istalliti.  Il  quale  spirilo 
conservatore  e sistematico  facea  si  che  a poco  a poco  ravvicinassero  la 
varietà  delle  auliche  leggi  delle  diverse  provincie.  le  consuetudini  feu- 
dali, gli  ordinamenti  municipali  e i decreti  dell’  Impero  ; in  modo  clic 
apparecchiassero  con  una  critica  moderata  uno  stallile  idealismo  del  Di- 
ritto privalo  e del  -pubblico , ove  colla  virtù  dei  princìpii  sommi  e eolia 
pienissima  ed  esatta  deduzione  imponessero  alle  discordi  tradizioni  il 
loro  apparalo  scientifico,  come  Diritto  comune.  Kimunca  quindi  una  bre- 
vissima fatica  dopo  i lavori  dottissimi  degli  Slriekii,  de’Coceej.  degli  Slru- 
vii,  di  Eeibnitz,  d’Eincccio  e di  mille  altri  giureconsulti  e filosofi , per 
apparecchiare  e rendere  gradevole  ai  popoli  la  codificazione  generale 
del  Diritto  civile.  E le  mooarthic,  che  con  mirabile  costanza  lavora- 
vano alla  sistemazione  politica,  non  tardarono  gran  tempo  a valersene. 
E diffalti  nel  secolo  XV1U  le  vediamo  quasi  tutte  nll’opera  codificatrice. 

D’Imperatrice  Maria  Teresa  già  dall’anno  17S3  concepì  il  grande  pen- 
siero ili  dare  a'  suoi  popoli  un  Codice  patrio  sistematico , affini'  di  sta- 
bilire un  IHrittn  eguale  e sicuro,  ed  ima  procedura  uniforme  per  tulle 
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le  prutincie  ereditarie  dell’Impero  auslrku'o.  E subila  coslilulivu  una 
commissione,  alla  quale  ingiungeva  : si  dovesse  limitare  unicamente  al" 
Diritto  privato;  conservasse  per  quanto  era  possibile  il  Diritto  già  in 
rigore  ; mettesse  in  armonia  j>er  quanto  le  circostanze  il  permettessero 
ì differenti  Diritti  provinciali,  ed  in  ciò  si  giovasse  del  Diritto  comune 
e dei  migliori  interpreti  dello  stesso,  non  che  delle  leggi  di  altri 
Stati;’ e risalisse  sempre  al  Diritto  nazionale , ogni  qualvolta  sieno 
per  abbisognare  delle  correzioni  ed  aggiunte.  La  grand’opera  proseguiva 
sotto  Giuseppe  II,  c Leopoldo  II  : Analmente  Ottenne  la  sovrana  sanzione 
dall’ Imperatore  Francesco  I.  colla  patente  t giugno  1811  (1):  o coll’altra 
sovrana  patente  16  ottobre  ISIS  quel  Codice  civile  fu  pubblicato  nel 
Regno  lombardo-veneto,  con  effetto  di  legge  nel  primo  giorno  del  pros- 
simo anno  1810. 

(nnestavasi  per  opera  sua  in  Ratta  un  nuovo  principio  di  legislazione  ci- 
vile, in  molte  eose  superiore  assai  al  Codiee  francese,  e ette  per  lo  meno 
avrebbe  dovuto  influire  a temperarne  ta  soverchia  autorevolezza . e ad 
arrichirò  la  giurisprudenza  locale.  Ma  in  essa  ad  oida  di  ciò  la  venerazione 
dette  eose  francesi  prevalse,  l'innesto  germanico  non  ottenne  quella  in- 
fluenza che  ben  meritava.  Jìoi  non  ci  fermeremo  qui  a remarne  le  ca- 
gioni: ei  basti  rilevarne  il  fatto,  onde  altri  tragga  quell’ insegnameuto 
che  creda  addieevole  al  decorò  e alla  felicità  della  patria  nostra. 

Un  Codiee  civile  non  dee  solo  occuparsi  della  descrizione  e della  de- 
duzione de’diritli  che  esistono  ne*  privali  rapporti  di  cittadino  a cittadino, 
ma  ogni  diritto  essendo  una  proprietà  metatìsica,  che  non  cade  per  sé 
nrl  dominio  dei  sensi , ha  bisogno  d’un  apparato  esteriore  di  dimostra- 
zione. d’uri  sistema  di  prove.1 11  Codice  civile  francese  regola  le  provò 
•le’ diritti  inerenti  alle  persone,  c de’  diritti  personali  derivativi,  ma  non 
parla  punto  detta  dimostrazione  de’  diritti  reali  : quali  sono  il  possesso, 
la  tradizione,  la  pubblirità  tavolare  de’  dominii,  delle  loro  gradazioni  « 
limitazioni.  Il  Codice  austriaco  non  contiene,  il  sistema  delle  prove  dei 
diritti  personali,  cioè  dello  stato  civile,  religioso,  e di  famiglia  : si  rimet- 
te al  Regolamento  giudiziario  di  (cattare  delle  provo  de’diritti  perso- 
nali acquisiti , ha  però  questo  insigne  vantaggio  di  sistemare  ta  prova  di 
tutti  i diritti  reali. 

XXIV.  Questo  Codiee  | (rimeggia  sul  francese  specialmente,  per  il 
sistema  tavolare , che  è quell’  instituzionc  nella  quale  lutti  i diritti 
reali  che  Uniscono  sulle  cose  immobili,  e non  vi  appaiono  direttamente, 
sono  descritti  ne’  pubblici  registri,  e per  loro  mezzo  possono  essere  co- 
nosciuti da  chiunque  vi  abbia  interesse  ; di  maniera  che  la  proprietà 
fondiaria  vi  appare  spemhialn  in  tutta  la  sua  virtù  giuridica,  con  tutte  le 
limitazioni  che  la  pubblica  autorità  o la  libertà  personale  de’ cittadini  le 
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avessero  aggiunte.  La  realità  dei  domimi  e delle  loro  limitazioni  non  si 
'concede  fuorché  a quest'unica  condizione,  che  appajano  inscritte  e quindi 
possibili  alla  cognizione  di  chicchessia.  In  questo  modo  non  solo  le  ipo- 
teche ottengono  la  pubblicità  conveniente,  ma  questa  stessa  pubblicità  è 
assicurata  da  quella  del  dominio  sul  quale  risiedono,  c delle  altre  limi- 
tazioni di  servitù  prediali  non  apparenti,  d’ usufruito,  delle  cause  risolu- 
tive del  dominio,  che  pur  sono  necessarie  a conoscersi  per  approfondire 
quanto  importa  e assicurare  la  base  dell’  ipoteca  stessa.  Quindi,  assai  me- 
glio che  per  la  legge  francese  del  brumale,  dalla  posizione  tavolare  si  ri- 
leva in  un  sol  punto  tutta  la  condizione  giuridica  della  proprietà  stabile; 
tutti  i trapassi  di  proprietà,  tutte  le  sue  afTettazioni  passate,  e i suoi  de- 
stini futuri  per  la  risoluzione  o sospensione  del  suo  godimento.  In  que- 
sto riguardo  il  sistema  tavolare  si  raccomanda  per  sé  medesimo  come 
una  prima  necessità  del  sistema  ipotecario,  nel  mentre  provvede  ad  un 
altro  non  meno  urgente  e più  generale  bisogno,  qual’  è quello  di  gua- 
rentire le  trasmissioni  della  proprietà,  la  condizione  giuridica  del  possesso, 
la  coesistenza  di  più  diritti  reali , mediante  una  conveniente  esteriore  di- 
mostrazione; la  quale  sola  può  conciliare  la  costanza  del  giusto  colle  esi- 
genze mutabili  dell’  utile:  togliere  ogni  contraddizione  tra  la  libertà  del 
proprietario  c la  buona  fede  degli  altri  cittadini:  dare  alla  deduzione 
giuridica  del  dominio  un’  apparalo  sensibile,  per  cui  la  legge  del  pro- 
prietario sia  promulgata  sulla  proprietà  , e da  indi  i terzi  attratti  dalla 
sua  utilità  economica  non  rimangano  delusi  nella  cognizione  dei  suoi 
attributi  giuridici. 

La  pubblicità  tavolare  si  deve  alle  consuetudini  feudali,  come  vedem- 
mo di  sopra.  l’ero  le  monarchie,  che  .avocarono  a sé  e accentrarono  la 
amministrazione  locale  della  giustizia,  già  da  tempo  antico  si  proposero 
di  sistemare  più  uniformemente  che  si  potesse  questa  instiluzionc.  Tut- 
tavia nemmeno  oggidì’  è ovunque  ordinata  colle  stesse  norme  c cogli 
stessi  metodi.  Solo  nel  disegno  generale,  come  organo  di  pubblicità  di 
qualunque  diritto  reale,  si  può  dire  che  sia  di  diritto  comune  in  Ger- 
mania. Egli  ha  influito  tanto  prosperamente  nelle  funzioni  economiche 
cui  ha  parte  l’ipoteca,  che  ogni  di  più  s’impone  all’opinione  europea 
come  la  prima  c più  urgente  riforma  del  Diritto  civile.  Nelle  provincie 
tedesche  e slave  dell’  Impero  austriaco  già  dalla  metà  del  secolo  scorso 
fu  organizzato  (1)  coll’  impianto  di  due  specie  di  registri.  L’  uno  serve 
alla  vera  inscrizione  tavolare,  l’altro  contiene  i titoli  o documenti  giusti- 


(!)  Secondo  Zeiller , Nippel  ed  Ellinger  a] 
S Mi.  Cod.  civ.  ausi,  furono  attualo  le  coti 
dette  tavole  provinciali  nella  Stirta,  collo  pa- 
tenti 45  marxo  1750  e 5i  ottobre  4736;  nella 
Corinzia,  colla  patente  25  Giugno  4746;  e 
nella  C avutola  il  34  giugno  4747  e il  28  set- 
tembre 1774  ; nell'  Austria  al  di  sopra  del- 
I’  Enns,  il  5 ottobre  4754,  e colla  successiva 


patente  7 agosto  1762;  nell’  Austria  al  di 
sotto  dell'  Enns  , colla  patente  24  novembre 
4758,  o colle  istruzioni  45  febbrajo  4739;  in 
Gorizia  o Gradisca,  il  10  gennajo  4761;  in 
Trieste  il  96  ottobre  1762;  secondo  Ellinger, 
e secondo  Nippel  nel  4772;  in  Gallisia  colla 
patente  4 marzo  4780;  in  fìrisgovia  il  4. 
agosto  1780,  nella  BucovtM , cogli  aulici 
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beativi  della  iscrizione  (I).  Nel  primo  registro  o libro  rimiro  si  fissano 
tante  rubriche,  (piante  si  richieggono  a vedervi  a colpo  d’occhio  tutta  la 
condizione  giuridica  delia  proprietà.  La  prima  rubrica  è destinata  alla 
denominazione,  descrizione,  misura  e qualificazione  del  fondo  ; la  seconda 
all’  estimo  eensuario  e in  genere  alla  valutazione,  die  serva  di  base  alle 
contribuzioni  dirette  ; la  terza  all’  indicazione  dei  possessori  e delle  suc- 
cessive mutazioni  e divisioni  della  proprietà;  la  quarta  alla  menzione  dei 
titoli  giustiflcalivi  delle  iscrizioni  della  rubrica  precedente;  la  quinta  com- 
prende i pesi  e i vincoli  reali  che  affettano  la  proprietà,  - quali  sono  le 
servitù,  le  ipoteche,  le  sostituzioni,  le  cause  risolutive  del  dominio,  le 
prenotazioni,  le  surroghe,  i pignoramenti  ecc.;  la  sesta  ed  ultima  ricorda 
i titoli  giustificativi  di  queste  limitazioni.  Il  secondo  registro,  o libro  dei 
documenti  è destinalo  alla  raccòlta  ordinata  secondo  il  tempo  della  pre- 
sentazione dei  titoli  menzionati  nel  libro  mastro.  (2)  ■ ' t 

Lo  scopo  e'  il  valore  ernie  di  questa  instituzione  fu  determinato  con 
somma  chiarezza  nel  vigente  Codice  civile  austriaco.  L’inscrizione  tavo- 
lare funge  le  veci  del  possesso  civile  (3),  che  è alla  sua  volta  la  condi- 
zione della  realità  di  qualunque  diritto  (4).  Ma  il  possesso  per  se  solo 
non  A l'unica  e semplice  forma  del  diritto  : questo  risulta  eziandio  da  una 
autorità  morale  che  ha  fondamento,  o nella  privata  libertà,  o nell’  autorità 
pubblica.  Epperciò  a conoscere  indubbiamente  dell’  esistenza  c della  virtù 
d’  un  diritto  bisogna  conoscere,  oltre  il  possesso,  anche  questa  derivazio- 
ne; ed  è perciò  che  il  sistema  tavolare  austriaco  dà  a conoscere  e lo  stato 
di  | (ossesso  col  libro  mastro  delle,  iscrizioni  tavolali,  e la  sua  giustificazione 
mediante  il  pubblico  deposito  dei  titoli  o documenti  che  lo  cagionarono. 
E questa  un’  osservazione  di  gran  momento  per  ben  caratterizzare  gli 
effetti  civili  della  instituzione.  Nessun  diritto  reale  vi  ha  che  non  sia  in- 
scritto: nessun  diritto  reale  vi  ha  che  sia  valido  e irrefragabile  se  non 
giustificato  con  apposito  (itolo,  e ove  questo  sia  difettoso,  la  legge  non 
soccorra  coll’usucapione  triennale,  ossia  colla  legittimazione  del  possesso 

decreti  97  gcnnajo  1791  o 29  febbrajo  1804  ; 
nel  Circolo  deir  inn,  colla  patente  10  gca- 
najo  1791,  e col  decreto  aulico  7 marzo  1818; 
io  Lemberga  il  95  maggio  1792;  in  Boemia  e 
Moravia  , il  22  aprite  1794  ; nell’  llliria  fa* 
rooo  riordinate  il  90  settembre  1814 e fln’anco 
ne'  Confini  militari  furono  diramate  in  pro- 
posto le  istruzioni  1.  agosto  1808. 

(1)  Vi  sono  delle  altre  specie  di  registri  più 
complicati  ne’  luoghi  delle  signorie  fendali, 
ove  oltre  la  descrizione  tavolare  de’  fondi,  ci 
ha  on  altro  registro  de'rapporti  personali  tra 
i serri  © i signori  : Winhrarter  t Diritto  cìr. 
aust.  tour  2.  $ 22.  Noi  di  questo  non  partia- 
mo, perchè  estraneo  al  nostro  proposito. 

(2)  Zeillcr,  Contento  al  $ 991.  n.  I,  Codice 
cìr.  aust.  Nippcl,  allo  stesso  $ nu in.  2.  Wi- 


nivarter , loc.  cil.  $ 22.  È desiderabile  al- 
l’ Italia  d’ arerò  uua  raccolta  delle  rarie  si- 
stemazioni tarolari , onde  poter  fare  degli 
studi  pratici. 

(3)  $ 391.  329.  Cod.  cir.  gen.  aust. 

(4)  Per  il  diritto  di  proprietà,  redi  i seguenti 
SS  493.  431.  432.  436  437.440.  441.  443.  1196. 
1137.  1149.  del  Codieo  cirile  aust;  per  lo 
ipoteche  , i SS  4SI.  434.  437.  468.  469.  1368. 
1369.  1398.  1443.  1446:  por  le  servitù,  i SS 
481.  391.  396.  327:  per  le  eredità,  legati  ofe 
decornassi  i SS  684,  819  , 891.  846.  849;  per 
lo  comproprietà  i SS  846.  KM  ; pei  titoli  con- 
trattuali e lo  ctausolo  risolutive  i 998- 
1070.  1071.  1073.  1076.  1093.  1109.  1120. 
1121 
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mediante  ima  iscrizione  die  ila  (re  anni'  esista  senza  opposizione  da  parte 
di  alcuno  (t). 

Queste  cose  sono  di  chiara  intelligenza  in  riguardo  al  dominio  c alle 
sue  limitazioni  delle  servitù  o delle  cause  risolutive:  l’ inscrizione  prima 
del  triennio,  come  il  possesso,  indimele  mia  presunzione  juris  della  le- 
gittimità sua  (2). 

Ma  la  rosa  non  è altrimenti  facile  in  riguardo  alle  ipolerho.  Perocché 
si  domanda  se  la  proprietà  e le  sue  limitazioni,  che  presiano  la  Iva  se  al- 
l’i|>oteca.  ottengano  una  prova  più  diretta  e irrefragabile  per  la  sicurezza 
del  creditore  ipotecario:  se  l’ ipoteca  stessa,  ossia  il  dettilo  e il  titolo 
dai  ipiali  ella  risulta,  ottengano  per  t’ inscrizione  tavolare  una  medesima 
od  mia  più  efficace  virtù  probatoria.  Alla  prima  ricerca  è provveduto  nel 
S 4<iK  del  suilodato  Codice  civile.  In  ipianlo  elio  protegge  it  creditore  di 
buona  fede  che  avesse  ignorato  in  fatto,  e non  avesse  potuto  rilevare  dai 
pubblici  libri  le  cause  risolutive  del  dominio  di  colui  die  gli  ha  costi- 
tuita J’ ipoteca.  L’ inscrizione  ipotecaria  non  i>otea  essere  presa:  so  it  de- 
bitore o il  Costituente  non  fosse  stato  inserilto  eome  proprietario  (3);  ho 
alla  partita  fondiaria  apparento  di  proprietà  del  debitore  non  leggevansi 
le  possibili  pretese  vendica  torio  o risolutive  dei  terzi,  il  creditore  non 
dovea  farsene  earieo.  Dunque  la  puhhlieità  tavolare  de’doniinii  si  può  dire 
assoluta  in  riguardo  ai  creditori.  La  pubblicità  assoluta  delle  ipoteche  per 
riguardo  alla  sua  base  6 dunque  assicurata.  Il  sistema  d’intavolazione  sembra 
esser  stato  imaginato  perciò  nell’esclusivo  interesse  del  eredito  fondiario.  Nou 
protegge  l’acquirente,  se  non  in  quanto  egli  eoi  suo  possesso  c con  quello 
degli  antecedenti  possessori  ot  tenga  l’nsueapione  triennale;  protegge  invece  il 
creditore  ipotecario  appena  die  il  costituente  si  trovi  inscritto.  Questa 
predilezione  sembrerà  per  avventura  contraria  alla  civile  eguaglianza  di 
lutti  gli  interessi.  Ma  la  necessità  la  giustifica  appieno  : avvegnaché  il 
credito  fondiario  tenga  nell'ordine  economico  un  poteri!  prevalente  sulla 
stessa  proprietà  fondiaria  in  questo  senso,  che  questa  ha  tanto  bisogno 
di  quello,  che  per  ottenerlo  è giocoforza  die  sacrifichi  alcuna  parte  della 
sua  libertà,  sottomettendosi  alle  materiali  formalità  dell’ inscrizione  tavo- 
lare. Il  credito  fondiario  non  potrebbe  sussistere  o prosperare,  ove  la 
pubblicità  dei  domimi  non  fosse  in  suo  riguardo  assoluta.  E senza  il  cre- 
dilo fondiario  la  proprietà  rimarrebbe  inerte  e inoperosa  nella  circolazio- 
ne dei  valori;  ma  ha  mestieri  d’ una  mobilizzazione  proporzionala  ai  suoi 
bisogni:  lia  mestieri  die  nell’ interesse  generale  e proprio  riceva  una  for- 
ma, la  unica  possibile  all’esercizio  di  tutte  te  sue  funzioni  economiche. 
Quindi  si  spiega  come  la  pubblicità  tavolare  della  proprietà  sia  relativa 
in  suo  riguardo,  ed  assoluta  in  riguardo  al  eredito  fondiario. 

Il  sistema  tavolare  ha  eziandio  condotta  aU’ullima  perfezione  l'organis- 
mo dell’ ipoteca,  secondo  la  formula  economica  che  la  determinò.  Col 

(Il  Ufi.  lieti  U’a  1113  lise  («Il  (■))  $ se.  Uodim  ei«.  ami. 

UftS.  1SW.  Ìt99.  del  Codice  ci?  ausi.  (5)  ji)i  4SI  c ÀZri  del  Codice  civ.  aliai . 
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che  rispomliamo  alle  seconda  delle  due  ricerche  che  ci  siamo  qui  propo- 
ste, circa  l'assoluta  pubblicità  dell’ipoteca  stessa.  Rassicurata  essendo  so- 
pra la  solida  base  della  pubblicità  assoluta  della  proprietà,  agevolmente 
si  compone  degli  altri  suoi  elementi  costitutivi.  L obbligazione  principale, 
ch’essa  è chiamata  ad  assicurare,  dal  momento  che  è inscritta  non  si  re- 
puta come  ineccepibile  e liquida,  ma  quando  fosse  estinta  per  il  paga- 
mento, ossia  per  un  fatto  posteriore,  continua  a sussistere  in  prò  de’tcr/i 
di  buona  fede,  cioè  dc’cessionarj,  de’surrogati  (1).  11  titolo  legale,  giudi- 
ziale o convenzionale  clic  determina  l'ipoteca  è abbastanza  guarentito 
dalla  vigilanza  del  magistrato  che  presiede  alle  pubbliche  tavole  (2).  Indi 
la  pubblicità  della  iscrizione,  assoluta  per  qualunque  credito  e per  qua- 
lunque titolo  rassicura  la  durala  del  credito  fondiario,  senza  offendere 
vcruu  legittimo  interesse,  perchè  a ciascuno  è in  particolar  modo  prov- 
veduto. La  difesa  dc'minori  c delle  donne  maritate,  in  quanto  sieno  mi- 
norenni, è assicurato  da  un  sistema  di  tutela,  ove  è limitatissima  la  li- 
bertà del  padre,  dc’tutori  e depuratori,  che  non  possono  da  sè  soli  di- 
sporre della  proprietà  stabile  loro  affidala , ma  solo  col  consenso  del 
giudice,  ossia  delle  preture  o dei  tribunali  collegiali,  che  sono  sussidia- 
riamente tenuti  a qualunque  danno  derivasse  da  cattiva  gestione  (3). 

La  specialità  d’ogni  ipoteca  è gelosamente  osservata,  sì  per  riguardo 
alla  somma  deprediti,  che  alla  affettazione  dgi  fondi  (4):  col  che  si  rea- 
lizza alla  lettera  la  formula  economica  per  cui  l'ipoteca  è la  forma  di 
mobilizzare  il  valore  della  proprietà  fondiaria  in  proporzione  dei  bisogni. 

Il  sistema  d’intavolazione  ha  trovato  un  salutare  provvedimento  por 
soccorrere  prontamente  alle  improvvise  lurbazioni  del  credilo  personale. 
Le  formalità  d'una  iscrizione  ordinaria,  specialmente  ove  non  ci  ha  un 
titolo  convenzionale,  esporrebbero  il  creditore  nelle  lentezze  de’giudizii 
a vedersi  prevenuto  dalle  alienazioni  o da’maggiori  debili  del  suo  debi- 
tore. L’autorità  giudiziale  soccorrevole  confortatricc  del  credito  personale 
provvede  colle  prenotazioni,  ossia  coll’accordare  ex  primo  decreto  una 
iscrizione  provvisoria  o condizionata  alla  verificazione  del  debito,  che  si 
constata  in  un  regolare  giudizio,  da  promuoversi  dal  creditore  entro  i 
quattordici  giorni  successivi  a quel  decreto.  Liquidato  il  credito  con  sen- 
tenza, si  prende  un  annoiamento  di  conferma  della  precedente  inscrizione, 
la  quale  diviene  efficace  dalla  sua  origine  (8). 

La  pubblicità  dcH’ipoleca  è dunque  assicurata  con  questo  reggime  in 
modo  che  tutta  intera  la  formula  economica  si  realizzi;  in  modo  cioè 
che  il  capitale  convertito  in  credilo  fondiario  ottenga  la  sicurezza  ine- 
rente alla  proprietà  stabile,  senza  che  perda,  della  sua  vihtu’  di  cir- 
colazione. Quest’ultimo  benefizio  è guarentito  appunto  da  ciò,  che  l’ iti- 
ti) S Cod.  riv.  ansi.  (4)  Vedi  i nostri  gj  XVII,  XVUI.  e XXV, 

(3)  Vedi  il  nostro  g XLV1II.  n.  3.  num.  9-11. 

(3)  Vedi  il  g MI,  uam.  3.  (3)  Veggasi  il  Capitolo  IV  dolla  l*arte  I e 

i §§  4M.  439  e 433  del  Cod.  tir.  ausi. 
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scrizione  Uvulare  rulla  pubblicità  assoluta  delta  proprietà,  eolia  docu- 
mentazione del  titolo  c la  conservazione  del  debito  per  il  fatto  dell’iscri- 
zione fa  sì  elle  sia  agevole  e sicura  la  contrattazione  de’subingressi  e 
de’suppegoi;  ifuindi  il  creditore  ipotecario  può  ad  ogni  momento  rem- 
modamente  realizzare  in  commercio  il  suo  diritto,  presso  n poco  come 
farebbe  delle, carte  di  ( t edilo  pubblico,  figli  non  dee  elle  provvedersi  «tei 
titoli  originari  giustiliealivi  del  suo  eredito  e del  (itolo,  e del  ecrtillealo 
deHIscrùmme  tavolare,  per  trasmettere  con  Sicurezza  il  suo  diritto,  d ri- 
cuperare cosi  il  eapiUle  aecivditato.  Dal  che  ne  consegue  una  meravi- 
gliosa semplicità  e.  robustezza  di  complessione  airmsliUtZione  ipotecaria. 

I privilegi  si  riducono  ad  un  minimo  numero  coti  un  fàcilissimo  criterio 
di  classificazione  (t):  la  proprietà  fondiaria  ottiene  una  liberissima  dispo- 
nibilità. non  ha  più  bisogno  di  essere  protetta  eolie  purghe  forzale  dei 
eimli/ii  delle  gride  (4),' -e  può  meritare  i riguardi  d'uà  prudente  processo 
drspropriazione  esecutiva  (3)V  ta  Idiota  delle  ]M-rsone  incapaci  convenièn- 
temente assicurala.  nel  tempo  stesso  clic  la  causa  di  tulli  i enaiiitorl^t»»- 
lecarj  è aercrlala  c guarentita  didlii  puhblieilà  generalo  dot  regginie,  dal- 
l'abolizione ilei  giudizio  dello  gride,  dàll’agevoiezza  de'subingressi  II  si- 
slema  ipotecaria  nella  sua  composizione  organica  è delinitivamente  com- 
piuto: il  Diritto  civile  ha  terminato  in  suo  riguardo  il  lavoro  legislativo. 


XXV.  Non  solo  in  Austria,  ma  in  quasi  tutta  la  Germania  ipicsto  reggimo 
conia  lui  secolo  di  prospera  esistenza.  Le  leggi  più  moderne  non  l’im- 
piantarono,  ma  lo  regolarono  con  unità  di  vedute,  lo  perfezionarono  se- 
condo i lumi  raccolti  dall’esperienza . lai  Prussia,  la  baviera,  il  Wurtcm- 
berg  offrono  nmdelli  più  o meno  perfetti  uguali  in  sostanza  at  reggimo 
austriaco,  differenti  solo  nelle  modalità  accidentali  e nello  sviluppo  ulte- 
riore {ih  Conriossiaeitè  si  provvede  con  maggiore  studio  alla  mobilità  dei 
capitali  accreditati,  attribuendo  all’iserizionc  ipotecaria  l’ obbiettività  die 
avrebbero  li  effetti  pubblici. 

La  proprietà  fondiaria  deve  essere  inscritta  con  tutte  le  sue  limitazioni, 
cosi  come  in  Austria,  non  al  nome  del  proprietario,  ma  secondo  la  designa- 
zione speciale  dei  fondi  (S).  L'inscrizione  tavolare,  nell’interesse,  della  pro- 
prietà stabilisce  una  semplice  presunzione  jnris  della  validità  del  diritto 
iscritto,  ossia  funge  le  veci  del  possesso  (6)  ; ma  per  riguardo  ai  credi- 
tori ipotecari  la  pubblicità  è assoluta  (7). 


0)  Vedi  il  nostro  $ XLY1I. 

(2)  Vedi  il  § LXVII  , o il  Capo  111.  tifila 

l'arto  II. 

(5)  l'tl  quale  vedi  11  Capo  li.  della 
l’arte  11. 

ii)  Delta  l'russia  Abbiamo  il  Codice  di  Fe- 
derico Guglielmo  pubblirato  il  1.  Giugno  1794. 
Della  Baviera  si  conosce  la  legge  ipotecaria 
del  I.  Giugno  JS*22,  dio  completa  il  Codice 
citilo  di  quel  Degno.  De!  Wurtcìubcrg  si  ha 
pure  la  legge  speciale  ipotecaria  del  lòaprilf 


IN2S.  Ycggaoii  in  Satnt-Joseph,  Concordane^ 
entro  ìes  codes  civils  élrangnrs. 

($)  Art.  22.  della  leggo  di  Baviera,  art.  390 
e segg.  par.  1.  tic.  20.  Codice  Praasiano. 

(fi)  Cosi  nel  Codice  Prussiano,  in  riguardo 
allo  scrvitii , par.  i.  tit.  21  art.  IO.  I*  iscri- 
zione è possesso:  Art,  AG.  della  legge  del  Wu»  - 
tenibcrf. 

<7)  Leggo  di  Baviera,  art.  do.  2t>:  leggo  dei 
Wurtemberg,  art.  37  - 73. 
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Tulle  le  i|ioterlie  devono  essere  jmblrtìclic  c 'sportati  (i),  essendosi  prov- 
vedalo  alle  persone  incapaci  con  melodi  pressoeliè  eguali  ntPiiuslHueo  (-J). 
I*er  guarentire  (lille  le  preluse  anche  illiquidi;  sulla  proprietà  si  adottò 
egualmente  la  prenotazione  (3). 

Ma  aH'inserizione  ipotecaria  si  attribuì  una  più  efficace  virtù  probato- 
ria: in  quanto  che  ella  sola  basti  pei  cessionari  e surrogali,  e ingenero 
pe’terzi  a comprovare  la  liquidità  del  debito  principale,  e la  legittimità 
del  titolo  e dell'iscrizione  stessa  (4).  Ella  diviene  ciò  clic  comunemente 
si  dice  lettera  ipotecaria  o lettera  di  pegno,  die  colla  massima  facilità 
è girabile  (S).  Anzi  a questo  fine  la  legge  ilei  Wurtemberg  prescriverebbe, 
che  fosse  determinato  ncH’inserizione  il  valore  della  proprietà  ipotecata: 
valore  da  desumersi,  o da  perizia  giudiziale,  od  anche  per  cura  delle 
parti,  quando  però  nell'iscrizione  s’indicasse  il  modo  seguito  nella  valu- 
tazione (fi). 

Cerio  è die  in  tal  guisa  l'ipoteca  realizza  più  decisamente  la  formula 
economica,  in  quinto  attribuisce  al  eredito  la  massima  virtù  di  circola- 
zione. cosi  come  volessi  fare  eolia  legge  francese  del  messidoro.  Noi 
però  stimiamo  che  in  qursli  sistemi  la  giuridica  abbi  falbi  più  di  quello 
che  fosse  suo  dovere  e sua  attribuzione.  Essa  deve  rendere  possibile  la 
liberili  delle  funzioni  economiche,  non  ella  stessa  farsene  motrice  e 
deterininalrice.  Appena  che  la  funzione  economica  della  proprietà  fon- 
diaria , ha  ottenuto  una  forma  per  cui  possa  esercitarsi  liberamente 
nel  rampo  giuridico,  nulla  più  rimane  alla  legislazione  civile.  Ella  non 
può.  nè  deve  sostituirsi  all'attività  privata:  stromento  d’nnifleazione  ella 
è,  non  già  principio  d’azione:  moderatrice  delle  contrarie  forze,  organo 
di  composizione,  di  utile  direzione,  ella  non  si  propone  di  creare  l’atti- 
vità, nè  di  sosfiluirvisi:  ella  non  deve  invadere  la  giurisdizione  dell’altività 
economica.  Quando  ella  ha  assicurato  le  contrattazioni  ipotecarie,  asso- 
dato il  (Tedilo  fondiario,  la  sua  opera  è da  indi  compilila:  spella  alla 
pubblica  -economia  ili  funzionare  poscia  a tulio  suo  agio , d’  eser- 
citare questa  funzione  del  credilo  fondiario  secondo  la  libertà  giuridica 
clic  le  è concessa  dalla  legislazione.  E così  questa  lui  fallo  nella  seconda 
metà  del  secolo  scorso,  in  Slesia  dapprima,  poi  nella  restante  Germania 
e in  Kussia.  e negli  ultimi  tempi  in  Francia  e nelPImpcro  d’Austria,  pro- 
muovendo le  società  di  eredito  fondiario,  ossia  quelle  banche  dio  sono 
l’organo  intermediario  Ira  la  proprietà  terriera  n i capitalisti:  in  modo 
che  le  operazioni  della  banca  rassicurino  Pillile  collocazione  dei  capitali 

(I)  Art.  ani.  Codici  l’uuiiauo  par.  1.  III.  ili  Ari.  Ali.  in.  Si».  Sta.  par.  1.  tit.  ì> 

3).  ari.  I.  II.  23.  della  legge  di  Baviera:  art.  del  Cod.  Prussiano,  art.  48.  Gl.  84.  87.  SS. 

3.  IO.  11.  Gl.  della  legge  del  Wurtemberg.  u segg.  della  leggo  del  Wurtemberg,  ari.  Iti. 

t[3)  Vengasi  specialmente  nel  Codice  Prus-  35.  53.  95.  97.  della  legge  barara. 
nano  nella  pari.  ± tit-  17.  art.  37Ò.  SO».  121.  (!>)  Art.  170,  della  legge  ipol.  di  Bdvifia 

(5)  Art  422.  435.  Codice  Prussiano  p.  1 (G)  Ari.  11  c 12.  delia  leggo sudd.  del  Wur- 

lit.  20:  art.  iti.  dti.  37  SO.  109.  legge  ipotec.  icmbrrg. 
ii  Baviera.  , 
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»'  In  loro  conversione  in  litoti  girabili  e fruttiferi  coinè  qualunque  altro 
effetto  pubblico  (1). 

Ma  dò  che  spetta  all'economia  politica  non  sempre  spetta  alla  giuridica  : 
ella  deve  imporre  delle  instituzioni  solo  ed  in  quanto  sieno  necessario 
ad  appianare  i conflitti  economici:  non  già  a fecondare  e promuovere  i 
commerci  c le  industrie.  Dove  la  necessità  della  conciliazione  tace , ella 
pure  non  opera,  imperocché  tutte  le  instituzioni  sue,  siccome  limitano  la 
libertà  individuale,  così  non  si  possono  imporre,  e non  si  possono  giu- 
stificare ove  il  bisogno  non  sia  urgente. 

All'alta  necessità  la  costrinse  a sancire  l' assoluta  pubblicità  tavolare 
della  proprietà  nell’interesse  del  credito  fondiario:  poiché  senza  di  essa 
nessuna  ipoteca  saria  stata  sicura  e quindi  possibile.  Un’eguale  necessità 
suggerì  ai  legislatori  alemanni  di  mantenere  la  sussistenza  del  credilo 
inscritto,  comunque  durante  l’iscrizione  avesse  cessato  d’  esistere:  perchè 
altrimenti  sarebbe  mancata  la  possibilità  di  disporre  avanti  della  scadenza 
decapitali  accreditati.  Ma  l’esentuare  i cessionari,  > surrogati  e in  genere 
chi  vuol  acquistare  i crediti  iscritti  dal  sindacare  la  validità  originaria 
di  essi  e del  titolo  ipotecario  rispettivo,  non  era  suggerito  da  un’estrema 
necessità:  come  non  era  egualmente  giuslillcato  ii  risparmiare  a questi 
terzi  la  cura  di  verillcare  approssimativamente  il  valore  degli  stabili  ipo- 
tecati, mediante  una  perizia  giudiziale,  quando  colia  loro  ordinaria  pru- 
denza potevano  agevolmente  stimarla.  Questo  misure  giovano  senz’  altro 
agli  acquirenti  deprediti  ipotecar],  ma  opprimono  fuor  di  misura  la  con- 
dizione del  debitore  c del  proprietario:  opprimono  il  debitore,  perchè  lo 
obbligano  a tradurre  nc’pubbliei  registri  tutte  le  condizioni  c le  acciden- 
talità del  suo  diritto  soventi  volle  illiquidi,  minuziosi  e mutabili  negli 
ordinar]  rapporti  della  vita,  nel  mentre  i terzi  colla  massima  agevolezza 
possono  consultare  e possedere  il  documento  creditorio;  nuore  al  pro- 
prietario caricandolo  delle  spese  d’una  perìzia,  che  si  può  risparmiare 
con  altri  dati  di  più  facile  appercezione.  E le  perizie  ad  ogni  breve  pe- 
riodo si  dovrebbero  rinnovare,  per  la  mutabilità  della  condizione  eco- 
nomica degli  stabili  : d'un  immensa  rcs|KUisabilità  si  caricherebbero  i 
magistrati  tenuti  alla  di  loro  esattezza;  quindi'  un  lavoro  opprimente  e 
gravissime  spese  sprecate,  senza  che  vi  corrisponda  un’evidente  van- 
taggio. 

Si  vuol  accelerare  la  mobilità  del  credito  fondiario?  Ripetiamolo:  si 
lasci  la  cura  ai  privati  di  provvedere  al  proprio  interesse;  si  favoriscano 
le  più  larghe  associazioni,  le  banche  di  eredito:  la  libertà  economica  è 
possibile  dopo  che  la  giuridica  ha  provveduto  completamente  alia  possibi- 
lità del  contralto  d’ipoteca. 

XXVI.  La  superiorità  del  sistema  tavolare  germanico  promulgato  in  Ita- 

(5)  Vedasi  per  la  sistemazione  di  queste  credito  fondiario  pari.  I.  cap.  I. 
banche  l’opera  del  Salmour:  Ordinamento  del 
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lìa  col  Codice  civile  austriaco,  non  polca  lardare  a manifestarsi,  e a tra- 
dursi nelle  instituzioni,  se  le  inculi  non  fossero  stale  di  soverchio  pre- 
occupale della  francese  educazione,  e una  certa  qual  mollezza  tradizionale, 
non  abbastanza  superata  dalle  llerc  vicende  del  secolo,  non  avesse  esa- 
gerate le  difficoltà  dell’  attuazione  delle  riforme.  Pure  non  si  può  dire 
che  l’ Italia  fosse  soverchiamente  restia  agli  utili  rinnovamenti.  In  mezzo 
alle  ire  della  ristorazione  non  mancò  il  senno  pratico  ai  reggitori  de’re- 
divivi  governi.  Il  sistema  ipotecario  francese  fu  in  sulle  prime  abolito 
nella  Lunigiana  di  Toscana  (1)  e nelle  provincie  di  Fornente,  di  Nizza  e 
della  Savoja  (2);  indi  a breve  tempo  conservato  e.  in  più  luoghi  notabil 
mente  migliorato  (3).  Fu  conservato  tal  quale  nel  Regno  delle  Due  Si- 
cilie, prima  eoi  lasciar  sussistere  in  genere  la  legge  franrese,  dappoi  con 
un  nuovo  Codice  pubblicato  il  2tì  marzo  1819,  obbligatorio  nel  primo 
di  settembre  dello  stesso  anno  (4).  Nessuna  innovazione  concludente  vi 
fu  fatta.  La  teorica  de’ diritti  reali  vi  manca,  e insieme  la  pubblicità  dei 
domimi.  La  pubblicità  delle  ipoteche  offesa  dall’  oecultezza  di  quelle  de’ 
minori  e delle  donne,  dalla  generalità  di  queste  e delle  ipoteche  giudi- 
ziali. dall’ imbarazzante  caterva  de’  privilegi  ; e per  conseguenza  inevita- 
bile mantenuta  la  purga  forzata  nelle  vendile  volontarie;  quindi  la  possi- 
bile (terenzione  delle  ipoteche  delle  donne  e de’ minori.  È questa  in  una 
parola  la  peggiore  delle  leggi  ipotecarie  che  vigono  in  Italia. 

In  tutte  le  altre  provincie  italiane  il  sistema  francese  fu  migliorato  d’assai 

Nel  Duralo  di  Parma  e Piacenza  s’  era  conservalo  provvisoriamente  il 
Codice  Napoleone  fino  al  23  marzo  1820  (;>),  epoca  in  cui  fu  attivato  un 
apposito  Codice  civile.  Si  seguirono  in  esso  le  tracrie  del  francese  piuttosto 
che  dell’  austriaco.  La  teorica  generale  de’  diritti  reali  invano  vi  si  desi 
dera.  e la  pubblicità  dei  domimi  e delle  sue  limitazioni  nell’  interesse 
delle  ipoteche  vi  manca  egualmente.  Se  non  che  si  adottò  in  modo  indi- 
retto il  principio  della  trascrizione  della  legge  del  brumale , stabilendosi 
ehe  le  ipoteche  si  possono  inscrivere  a carico  del  nuovo  acquirente  qua- 
ranta giorni  dopo  la  trascrizione,  ehe  egli  deve  fare  del  suo  contratto  per 
purgare  il  fondo  acquisito  dalle  ipoteche  (a):  disposizione  che  non  rag 
giunge  nemmanco  la  generalità  di  quella  del  brumale,  ma  è un  eco  della 
interminabile  disputa,  che  si  fa  in  proposito  dell’ art.  834  del  Codice  di 
procedura  francese;  del  quale  si  può  ragionevolmente  dubitare,  se  l'acqui- 
rente che  non  ha  trascritto  sia  pur  tenuto  alle  ipoteche  concesse  dal  ven 
ditore  ed  inscritte  dopo  la  vendita,  in  tutti  i casi,  o piuttosto  solo  allor 
quando  possa  dimetterle  coll’ utilità  del  prezzo  non  pagato  (7).  Questa 


<t)  Colla  logge  5 agosto  1814:  indi  ristabi- 
lito colla  legge  3!  febbrajo  IMI.  Sabatini , 
sistema  ipot.  pag.  $.  Bosellini,  leggi  ipot. 
proera.  $ 905. 

(91  Coi  Decreti  91  maggio,  99  ottobre  1814, 
• 99.  dicembro  1813.  Bosellini,  ibid.  $ 191,  192. 

(5)  Collezione  completa  de'  moderni  Codiri 
civili  dogli  Stati  d'Italia,  png.  IO.  Torino,  1843. 


(4)  Vedasi  quoto  Codice  nella  succitata 
rollesione  completa  di  Torino.  Il  regime  ipo- 
tecario vi  A trattato  negli  art.  19G9  — 9194 
(3)  Bosellini,  leggi  ipot.  proero.  $ 1*8.  - 
(6)  Art.  9910.  e seguenti  del  Codice  par- 
mense. 

(1)  Vedi  la  nostra  trattatone  sotto  il  § XIII 
amo  7.  e il  § XXII.  num.  3 e 4. 
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dhqmsizione  parzialissima  ripugna  poi  all'  idealismo  tifila  roalitii  ipoleca- 
ria,  io  quanto  filo  lascia  da  tm  calilo  supporre  clic  l'ipoteca  sussista  senza 
iscrizione,  e non  obbliga  dall’ altro  e precisamente  l’  acquirente,  alla  tra- 
scrizionc. 

Il  sistema  parmense  ba  però  il  grande  vantaggio  d'  aver  stabilito  elle 
bitte  le  ipolcclie  dovessero  apparire  ne'  registri  pubblici  : ma  difella  gra- 
vemente nell’  aver  conservato  la  affettazione  generale  di  tulle  le  ipoteche 
anche  delle  convenzionali  (1):  difetto  per  cui  dovette  conservare  pressoché 
lutti  i privilegi  del Cidicc  Napoleone  (-2),  e caricare  i debitori,  de'faslidii  delle 
riduzioni  delle  ipoteche  eccessive  (3).  Ha  pure  conservato  le  purgazioni  for- 
zate, comunque  non  richieste  dalla  pubblicità  delle  ipoteche  (i),  e non  ba- 
ste voli  a sanare  l' oscurità  de’ trapassi  del  dominio.  Viali  soli  questi 
inescusabili  per  il  confronto  delie  vicine  leggi  austriache:  tollerabili  ap- 
pena come  avanzamento  sulla  legge  francese. 

Pio  VII  fu  il  primo  tra  i principi  italiani  a promuovere  la  riforma  ipo- 
tecaria eoi  Motuproprio  tu  luglio  iglò.  Traile  altre  novità  legislative 
consacrava  la  pubblicità  di  tutte  le  ipoteche  e di  lutti  i privilegi,  com- 
prese le  ipoteche  legali  delle  mogli  e de'  minori.  Ned  resto  conservava 
il  reggime  francese  co’ molli  altri  suoi  difetti  (3). 

(I  successore  Leone  XII  col  Motuproprio  20  gennaio  1828  volle  che 
si  ritornasse  agli  antichi  usi  (0);  ma  Gregorio XVI  col  Motuproprio  IO  no- 
vembre 1833  ristorò  il  sistema  ipotecario  assai  meglio  che  non  facesse  il 
suo  predecessore.  Quello  die  adottò  non  è gran  fatto  diverso  dalla  legge 
francese  del  brumale  anno  VII,  salva  una  più  accurata  redazione.  L'na 
imperfetta,  ma  pur  salutare  pubblicità  della  proprietà  terriera  vi  è 
stanziata  nell’  interesse  della  pubblicità  ipotecaria  (7);  la  quale,  vi  è 
eziandio  guarentita,  ordinandosi  die  tutte  le  ipoteche  e lutti  i privilegi 
per  essere  reali  dovessero  inscriversi  (8).  All'indennità  de'minori  e deile 
mogli  sono  tenuti  oltre  i tutori,  curatori  c i dolanti,  anche  i notaj,  i can- 
cellieri solidalmente  (9).  Il  sistema  austriaco  è ancora  miglioro,  come  ve- 
demmo, in  questo  riguardo,  come  quello  che  più  radicalmente  e con  mag- 
giore efficacia  vi  provvede.  Non  così  fu  adottala  la  specialità  di  queste 
affettazioni  reali;  le  inscrizioni  sulla  generalità  de’ beni  presenti  e futuri 
si  permisero  per  le  ipoteche  legali  e giudiziali  (10).  Quindi  si  dovettero 
conservare  tutti  i privilegi  del  Codice  Napoleone,  e aggiunger  vene  altri  ad 
accrescerne  la  confusione  (il).  Stabilita  la  pubblicità  assoluta,  non  erupiù 


(f)  Art.  2tXx  del  Codio*  parmense. 

(2)  Ari.  2147.  Agginnpi  che  questi  privilegi 
devono  essere  inscritti,  o lo  possono  util- 
mente entro  un  mese  dalla  loro  origine,  art. 
21Eil-915a. 

(5)  Art.  2208.  e segg. 

(4)  Art.  2186.  e segg. 

(5)  Di  questo  motuproprio  si  ha  un'estratto 
nella  giurisprudenza  prat.  dello  Zini  voi.  III. 
par.  2 pAf.  12».  e acgj 


(6)  Rosellini , Leg,  ipot.  proemio  $ 208. 
(1)  Art.  49.  185-191.  339.  del  suddetto 
motuproprio  stampato  nella  collezione  dei 
Cod.  civ.  italiani, 

(8)  Art.  92-101.  151  o segp. 

19)  Art.  132-139. 

(IO)  Art.  117-124.  138.  138.  164.  MS 
(M)  Art.  83-91. 
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un  rimedio  necessario  in  purga  furata  nelle  alienazioni  volontarie:  ep- 
pure si  conservò  (I).  Uopo  questi  (Ufi-Ili,  die  non  offendono  però  l'es- 
senza del  sistema,  ipirlla  legge  è eoniiuendevole  per  eeeellenli  disposi- 
zioni sulle  rinnovazióni  (3),  sui  subingressi  (:t),  e in  genere  per  una 
grande  pulitezza  d'  esposizione. 

In  Toscana  si  riformò  il  vigente  reggino-  ipotecario  francese  eoi  Mo- 
tuproprio 3 inaggio  iH'ii.  messo  in  osservanza  il  successivo  primo  lu- 
glio (4).  Si  prevalile  alla  pubblicità  dulia  proprietà  mediante  i registri  cen- 
suarii.  L’  acquirente  non  può  impugnare  I'  effetto  dei  privilegi  e delle 
ipoiedie,  die  venissero  inscritte,  sul  fondo  dai  creditori  dell’ alienante, 
quand’anche  fossero  state  residuile  dopo  l’ alienazione,  nel  caso  che  non 
avesse  praticala  la  voltura  «lolla  proprietà  ne'  registri  censiuirii  in  pro- 
prio favore  (5).  I creditori  che  avessero  andò  ipoteca  o privilegio  dal- 
l’ alienante,  sono  abilitati  a inscrivere  i loro  titoli  ne' tri-li  la  giorni  succes- 
sivi alla  suddetta  voltura  (0),  salvo  mi  termine  più  lungo  per  alcune  cause 
speciali  (7).  Questo  come  ognun  vede  è principio  identico  a quello  della 
legge  del  brumale»  salvo  la  diversità  dei  registri.  Ili  conseguenza  ha  li 
stessi  vantaggi  e gli  stessi  difetti.  Anche  la  pubblicità  par  lice  Uri-  (Ielle 
ipoteche  fu  guarentita  per  tutte  le  specie  delie  ipoteche  legati . giudi 
ziali  c convenzionali,  c pei  privilegi;  ma  incorse  in  due  difetti:  nel  non 
avere  abbastanza  provveduto  all'  indennità  delle  persone  incapaci  |X) . o 
nell’avere  permesso  clic  l' inscrizione  delle  loro  i]>olcchc  c di  quelle 
del  lisce,  delle  comunità , dei  credilori  ereditari  e dei  privilegi  si  po- 
tesse fare  uUlmenic  entro  un  mese  dalla  loro  costituzione  (u).  Quest'  ùl 
lima  disposizione,  insieme  a quella  (Ièlle  inscrizioni  ilopo  la  voltura  oen- 
snaria.  non  possono  non  imbarazzare  di  mollo  le  vendile  e i mutui,  do- 
vendo l cauli  contraenti  tenere  in  deposito  più  d*  un  mese  il  prezzo  e il 
capitale  mutilalo,  con  grave  danno  di  olii  ne  abbisogna  prontamente. 

V ipoteca  giudiziale  si  volle  clic  fosse  speciale;  non  cosi  le  ipolc 
che  legali  (10);  quindi  si  conservarono  alenili  privilegi,  tra  i quali  quello 
del  venditore  (11).  Si  eonservó  In  purgazione  forzata  nelle  vendite  volon- 
tarie (12):  misura  leditriee  de’  contratti  e non  giustificata  da  necessità 
alcuna 


XXV II.  Negli  Siali  Sardi  si  ora  abolito  il  sistema  ipolecario  fraiw 
cose  (13),  rivenendo  alle  ipoteche  occulte  del  birillo  romano.  Ma  eol- 


io Ari.  314-310. 

(3)  Ad  IGO-m. 

(3)  Art.  91.  lyi-iss. 

(4)  Collazione  de'  moderni  Cod.  civ.  H' Italia 
inlroduz.  pag.  16. 

(5)  Art.  UÀ- 119.  del  molnproprio  toscano. 

(6)  Art.  414*116.  del  sudd.  nolupr. 

(1)  Art.  41-43.  43.  90. 

18)  Però  colla  legge  43  novembre  4811  ni 
modellò  la  tuie-la  di  mozzo  tra  il  reggini»*  ro- 


mano o l'austriaco.  Vedila  nella  collezione 
torinese,  in  line. 

(9)  Art.  47.  37.  44.  43.  100  — 10«. 

(10)  Art.  81. 

(11)  Art.  47. 

(19)  Gap.  19.  )j  3. 

(13)  Eccello  il  Gcnovesalo , perché  unito  ai 
Piemonte  alcun  tempo  dopa  la  ristornatane 
Bp*p||jni,  Log.  ipot.  proom.  $ 199 
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l’editto  16  Luglio  1822  fu,  si  può  dire,  rimesso  in  vigore  con  motte  mo- 
dificazioni, le  quali  fra  il  buono  e il  cattivo  per  poco  l’avvantaggiarono. 
Di  pubblicità  di  dominio  non  si  parlò  ncmmanco.  Si  volle  la  pubblicità 
e la  specialità  delle  ipoteche  convenzionali,  l’ inscrizione  dell’  ipoteca  le- 
gale del  minore  : ma  si  esenluò  quella  delle  mogli  e de’  figli  sui  beni 
del  padre  amministratore;  molti  privilegi  s’introdussero  ad  accrescere 
il  numero  già  grande  di  quelli  introdotti  dalla  legge  francese  (1).  Poco 
tempo  visse,  perche  soppiantato  dal  Codice  civile  Albertino  pubblicato 
il  20  Giugno  1887  (2). 

Fu  questo  compilato  quasi  esclusivamente  sulle  traceie  del  francese, 
in  ben  poche  cose  approfittò  del  Codice  austriaco,  molte  beile  cose  v’ag- 
giunse del  proprio,  specialmente  in  riguardo  al  reggime  delle  acque;  ma 
nulla  affatto  per  riguardo  alla  sistemazione  e alla  teorica  de’  diritti 
reali.  L’ instìtuzione  ipotecaria  fu  quindi  trattata  a metodo  francese,  con- 
servandosi qualcuno  dei  vantaggi  introdotti  dalle  leggi  ipotecarie  di  Parma, 
Komagna  e Toscana.  Però  della  pubblicità  de'  dominii  necessaria  all'in- 
teresse ipotecario  non  si  prende  cura.  Sottomette  all’ inscrizione  qua- 
lunque specie  d’ipoteca  e i privilegi  che  si  riferiscono  agli  immobili;  solo 
accorda  un  termine  utile  di  tre  mesi  per  l’inscrizione  delle  ipoteche  le- 
gali e de’  privilegi  (3).  Le  ipoteche  legali  affettano  tutti  i beni:  ma  non 
i futuri,  se  non  in  quanto  si  inscrivano  entro  lo  slesso  termine  dopo 
1’  acquisto  (*).  Quest’  omaggio  alla  pubblicità  costa  però  qualche  sacri- 
fizio alle  persone  incapaci,  perchè  vi  fu  adottato  un  sistema  di  prote- 
zione pupillare  simile  al  francese  (3)  e spoglio  quindi  delle  necessarie 
guarentigie  che  offre  il  sistema  austriaco,  il  termine  utile  di  tre  mesi 
concesso  per  le  inscrizioni  delle  ipoteche  legali  e dei  privilegi , imita- 
zione della  legge  ipotecaria  di  Toscana , imbarazza  la  sollecitudine  dei 
mutui  e delle  vendite  private.  Si  ridusse  il  numero  de’  privilegi  con- 
cessi dall’editto  del  1822,  e quelli  concessi  nella  legge  francese;  pure 
alouni  si  potevano  togliere  col  bandire  l’ assoluta  specialità  di  tutte 
le  ipoteche , come  quelli  del  venditore , de’  coeredi  e sodi  condivi- 
denti. Eccessivi  poi  sono  i privilegi  del  fisco.  Facciamo  eccezione  però 
circa  il  privilegio  delle  migliorie , del  terzo  possessore  e degli  archi- 
tetti ohe  è richiesto  dall’  economia  della  proprielà  fondiaria  (6).  E pur 
buona  quesla  legge  circa  le  rinnovazioni  ipotecarie,  il  cui  termine  fu 


(1)  Questa  é la  legge  cui  allude  Troplong 
nella  prefazione  al  trattato  dei  privilegi  o 
delle  ipoteche  io  principio  : reggasi  di  que- 
sto editto  Bosellini,  leggi  ipot.  proetn.  f 19!. 
e segg.  e il  manuale  forese  del  Cod.  Albertino 
voi.  9.  sub.  art.  2143.  e segg.  rubrica  : Diritto 
patrio. 

(2)  Ed  ebbe  forza  di  legge  il  !.  gena.  1858. 
Dolici,  de  rooil.  cod.  d'Italia,  introdux.  p.  XI. 

(3)  Art  2IH  2HS  2335.  o jcgutmi  Cod 


Albert.  Vedi  Satrnonr,  credito  foodiar.  par.  1. 
cap.  4 pag.  168.  e segg. 

<4)  Art.  2113. 

(3)  Negli  art.  2225.  2250,  ove  ti  parla  delle 
persone  incaricate  doli*  iscrizione  pei  minori 
e le  donne,  non  ti  ritengono  rezponsali  i pub- 
blici funzionari  incaricati  della  sorveglianza 
pupillare. 

Vegga»  sotto  il  $ XLY1I.  e il  g LXV. 
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esleso  a quindici  anni.  De!  resto , concedendo  la  purgazione  forzala 
nelle  vendite  volontarie,  cade  nel  difetto  comune  alle  leggi  d’origine 
francese. 

Nel  Ducato  di  Modena  al  tempo  della  ristorazione  s’era  abolito  il  Co- 
dice francese , ma  conservato  il  sno  reggime  ipotecario  (i),  e lo  si  eslese 
alle  provincie  successivamente  aggregate  (2).  Colla  legge  3 giugno  1823 
si  regolò  la  diticata  materia  delle  rinnovazioni  decennali  (3).  Finalmente 
si  pubblicò  un  nuovo  Codice  civile  (4),  reso  obbligatorio  col  1 febbraio 
1882.  Il  legislatore  estense  con  somma  prudenza  e perspicacia  combinò 

10  schematismo  categorico  del  Codice  austriaco  colla  ricchezza  economica 
del  Codice  francese  c del  sardo.  Divise  la  materia  giuridica  in  due  parti, 
le  persone  e la  proprietà  : regolò  la  tutela  e la  patria  podestà  prescri- 
vendo il  rendimento  annuo  de’  conti  (8),  e proibendo  l’assunzione  o la 
dazione  de’  mutui,  le  cessioni  de'  crediti,  le  ipoteche,  le  alienazioni  senza 

11  consenso  del  giusdicente  (6).  Imitava  adunque  con  lodevole  prudenza 
la  legge  \us triaca.  L’interesse  delle  persone  incapaci  proteggeva,  facendo 
responsabile  il  cancelliere  e il  notajo  de’  danni  derivabili  dal  non  avere 
inscritte  le  ipoteche  legali  (7).  Qualunque  Codice  civile  dovrebbe  conte- 
nere un  sistema  di  prove  per  ciascun  diritto  che  professa.  Il  diritto 
senza  la  prova  è un’entità  metafisica  che  non  si  può  adoperare  in 
pratica.  Il  Codice  estense  sembrerebbe  che  avesse  lucidamente  con- 
sacrato questo  principio;  perocché  sistemava  le  prove  de’  diritti  costi- 
tutivi della  persona,  o da  essa  in  via  mediata  provenienti;  ma  come 
tutti  i codici  modellati  sul  francese,  nella  parte  che  concerne  i diritti 
reali,  declinava  dall’impero  della  logica,  cioè  dalla  prova  organizzata  dal 
sistema  tavolare,  limitandosi  ad  adottare  il  principio  della  trascrizione, 
nello  slesso  modo  della  legge  francese  del  brumale  e di  quella  vigente 
in  Romagna  (8)  : imperfetto  mezzo  di  pubblicità,  ma  commendevole  ri- 
forma, che  trasse  pur  quella  della  assoluta  pubblicità  di  tulle  le  ipoteche  e 
dei  privilegi  (o).  La  specialità  non  vi  è di  rigore,  ma  possono  essere  ge- 
nerali fin  anco  le  ipoteche  di  convenzione  (10):  quindi  si  ricorre  al  ri- 
medio colle  riduzioni  delle  ipoteche  eccessive  (11),  e colla  conservazione 
de’  privilegi  del  venditore,  del  permutante,  dpi  coerede  e del  donante  (12). 
Della  rinnovazione  decennale  non  si  parla  (13),  ma  si  conserva  il  diritto 
degli  acquirenti  alla  purgazione  forzata  (14):  nel  che  si  vede  l' imitazione 
francese,  non  l’induzione  spregiudicata  c veramente  scientifica. 


(!)  Decreto  28  agosto  1814,  ari.  1.  Gollex. 
de*  Cod.  ed  od.  ital.  pag.  847.  Boselliui,  Log. 
ipol.  proem.  $ 185-487. 

(*)  Esteso  alla  Lunigia»*  col  Decreto  !8 
gcnnajo  1816  : nel  territorio  di  Castiglione  col 
Decr.  2 aprile  1819:  ai  Ducali  di  Musa  e Car- 
rara col  Decreto  19  dicembre  1836.  Collez. 
de’ Cod.  i Lai.  pag.  848.  849,  868. 

(3)  Colle*,  tudd.  pag.  839.  redi  ivi  pag.  867 
anche  l'altra  legge  !9  luglio  |$53 
(I)  11  23  ottobre  1851. 


(3)  Ari.  274.  305-34! . Cod.  estense 

(6)  Art.  286-295. 

(7)  Art.  2190. 

(8)  Art.  2403-2!  !3. 

(9)  Art  2! 41-2147.  2186.  2196. 

(10)  Art.  2172,  2183. 

(11)  Art.  2210.  2916. 

(12)  Art.  2139.  2183. 

(13)  Art  9146,  2909 

(14)  Art.  2222.  e segg.  del  sitdd.  Cod.  evi. 


Digitized  by  Google 


74  INTHOBUZIONB 

Nel  cantone  Ticini*  si  pubblicò  puri*  il  ift  Giugno  l'837  uh  Codice  civile 
prezioso  per  brevità  e chiarezza.  Però  manca  delia  pubblicilà  de'  dominii; 
né  convenne  nel  sistema  ipotecario  francese  od  austriaco.  Ei  trascorra  ili 
■m’ingcgnosa  transizione  dal  Diritte  romano  alle  moderne  insliluzioni,  e 
Un’  anco  le  avanza  arditamente.  1/  ipoteca  non  è che  una  delle  gua- 
rentigie, clic  assicurano  al  debite  personale  un  date  grado  di  prevalenza. 
11  Codice  francese  avea  detto:  chi  obbliga  la  persona  obbliga  i suoi  beni  (t); 
ma  in  fatte  stabilì  che  i beni  non  fossero  obbligali  pel  solo  fatto  del- 
l'obbliguzione  personale  (-2),  ma  solo  in  virtù  de’  privilegi  e dello  ipole- 
teche.  invece  il  Codice  ticinese  tradusse  alla  lettera  quel  dettate:  il  de- 
bito personale  in  ragione  della  sua  anteriorità  e poziorità  obbliga  i 
beni  presenti  c futuri  del  debitore.  Ogni  debite  affetta  la  proprietà 
in  ragione  di  questa  sua  doppia  prerogativa:  dell' anteriorità  di  tempo  e 
della  poziorità  di  causa  (3).  Prima  causa  di  prelazione  sono  i privilegi 
propriamente  delti,  clic  non  sono  punte  diversi  da  quelli  del  Codice  Na- 
poleone (4).  Seconda  causa  sono  i crediti  notificali  al  registro  ipoteca- 
rio. Nella  terza  vengono  i crediti  apparenti  da  istromcnlo,  c le  ipoteche 
legali  e giudiziali  qualora  non  fossero  iscritte:  nella  quarta  i erediti  ap- 
parenti da  polizza  contrassegnata  da  due  testimoni  o da  un  nolajo;  nel- 
T ultima  i credili  apparenti  da  polizza  semplicemente  firmala  dal  debi- 
tore («}.  I crediti  che  concorrono  in  pari  causa  si  preferiscono  in  ra- 
gione dell’ anteriorità  della  rispettiva  origine. 

La  proprietà  è quindi  immedesimata  colla  libertà  e responsalilà  per- 
sonale. bisogna  quindi  purgarla  dai  debili  ad  ogni  trapasso  (0).  L’ipoteca 
non  perde  la  sua  sporìfica  natura:  ma  acquista  solidità  sulla  pubblicità 
dell’inscrizione.  Nemmanco  il  credito  personale  vi  è sacrificalo,  perché 
può  rinunciare  e all'inscrizione  e alia  fonila  notarile:  anzi  avvantaggia, 
perché  anche  senza  un  titolo  espresso  può  prendere  l’iscrizione  (7).  Il 
più  rilevante  difetto  dopo  l’occultezza  de!  dominj,  consiste  neH’avcr  tolle- 
rala l'iscrizione  generale:  cagione  alla  sua  volta  dei  privilegi  del  ven- 
ditore e ilei  coerede.  Noi  non  prenderemo  qui  ad  esame  T identifica- 
zione deU’obbligo  personale  eoi  reale:  la  cui  distinzione  è pur  preziosa 
alla  libertà  de’  dominii  ; nè  accetteremo  alcuna  precedenza  ile'  debiti  an- 
teriori quando  essi  non  siano  veramente  reali  e quindi  palesi  al  pub- 
blico: ma  considerato  questo  sistema  eolie  basi  sulle  quali  si  fonda,  non 
crediamo  che  lo  si  avesse  |mluki  miagolare  in  modo  più  semplice  e più 
regolare. 

XXVIII.  in  Italia  adunque,  fatta  eccezione  delle  provincic  lombardo- 
venete  vediamo  predominare  il  sistema  francese , ma  eoi  movimento 

(а)  Art.  UliS.  1148.  Cod.  lic. 

(б)  Art.  usa.  1221-1205.  Cod.  tic. 

(7)  Sull’ art.  JI6I,  ore  si  parla  (tu' dati  da 

offrirsi  per  I'  iscrizione,  non  si  palla  della 
menzione  dpi  titolo  all'Ipoteca. 


Il)  Art.  909*  Cod.  frane. 

(2)  Vedi  la  critica  instifuila  nel  nostro 
$ VÌU.  nnm.  1. 

(3)  Art.  IlOt-ltOì.  Cod.  ticinese. 

<4)  Art.  1178.  118.7.  Od.  tirin. 
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[irò* lessi vo  ilaL Codice  Napoleone  alla  legge  elei  Inumale.  Il  sistema  ta- 
volare germanico  non  vi  ebbe  prospera  fortuna;  ma  può  il  irsi  a ragiono 
ehe  la  sua  presenza  delcrniinò  efficacemente  (pici  parziale  progresso  alla 
pubblicità  e specialità  de 'domimi  e quindi  dcll'ipotoca. 

Lugani  movimento  progressivo  è pure  decisamente  avvialo  nella  re- 
stante Europa. 

Come  nel  canlon  Ticino,  cosi  nelle  altre  parli  della  Svizzera  la  pulì 
blicità  ipotecaria  è.  caldamente  parteggia  la,  però  con  molta  varietà  di  si- 
stemi. Nel  cantone  di  San  Gallo,  colla  legge  U marzo  ISIS  rinslituzione 
ipotecaria  antica  sarebbe  stata  conservata;  ma  si  regolò  ia  formazione 
della  lettera  ipotecaria,  mediante  l’intervento  dell'autorità  comunale;  la 
quale  fa  stimare  l'immobile,  cita  il  debitore,  con  giuramento  gli  fa  mani- 
festare i candii , espone  la  lettera  in  pubblico  per  quindici  giorni,  rieeve 
le  opposizioni  de’terzi;  indi  sanziona  la  lettera.  Il  creditore  quando  vuole 
la  mette  in  commercio:  ogni  pagamento  deve  risultare  sopra  di  essa  eqn 
autenticazione  del  sindaco  (t).  La  creazione  di  questa  lettera  corrisponde 
perciò  alla  formula  ipotecaria,  è la  vera  mobilizuzione  del  valor  fondiario; 
ma  è troppo  esclusiva  e parziale:  nè  sarebbe  applicabile  per  le  vasto  pro- 
prietà, e non  s'  adatta  a tutte  le  esigenze  del  credito  personale. 

Nemmeno  nel  cantone  di  Vaud  ci.  ha  la  pubblicità  de’  domimi  ; ma 
eolia  legge  11  giugno  1819  si  bandì  la  pubblicità  e specialità  di  tutte  le 
ipoteche , e come  ne’  sistemi  germanici  non  si  concede  la  purga  for- 
zata nelle  alienazioni  volontarie  (2). 

Lo  stesso  sistema  fu  stabilito  nel  cantone  di  Friburgo  eoi  Codice  pubbli- 
cato negli  anni  1834.  1833  (3):  Solo  Vi  si  aggiunse  l’acconcio  provvedi- 
mento delle  prenotazioni. 

Nel  cantone  di  Berna  invece  fln  dell’anno  1803,  e poscia  eoi  Codice 
pubblicalo  negli  anni  1834,  1828,  e 1831  fu  provveduto  alla  pubblicità  dei 
domimi  (4).  Ogni  alienazione  di  stabbi  dev’essere  rassegnala  al  tribu- 
nale, c l’autorità  amministrativa  ne’ seguenti  otto  giorni  ne  rende  av- 
vertiti i creditori  inscritti  (3).  Ogni  ipoteca  è paragonati  all’alienazione 
in  ciò  che  deve  06sere  inscritta  (0).  Però  non  riconosce  ipoteca  se  non 
in  forma  di  lettera  (7j;  che  si  redige  dal  tribunale  come  nel  cantone  di 
San  Callo,  previa  la  stima  deUiminobile  e la  riepgpizione  delle  passi- 
vità inscritto  (8).  , 

L’n  progresso  assai  più  deciso  tonlavasi  a Ginevra  dal  1827  al  1830  ; 
ma  non  sj  riesci  clic  ad  un  semplice  progetto.  Il  sistema  della  pubblicità 
assoluta  di  tulli  i diritti  reali  degl’  immobili  vi  fu  dedotta  con  incredi- 
bile nettezza  e precisione,  che  nulla  più  potrebbe  desiderarsi,  se  non  se 

(1)  Saint.  Joseph,  concordane*,  pati.  MI  c (t)  Saint  Joseph,  pag.  930,  245  o segg. 
Mgg.  (3)  Art.  413.  455-44$.  del  Coti,  turiWfc, 

<21  Saint  Joseph,  Con  coni  anrc , pnjr  454  c (6)  Art.  48l>. 
tri*.  (7)  Ari.  932. 

$)  Saint  Joseph,  pag.  sKV  181  e segy.  <81  Art.  933-058. 
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una  cosa:  che  cioè  invece  di  prendere  a base  la  proprietà  giuridica,  cioè 
l’intestazione  nominale  del  possessore,  che  è difficile  e pericolosa  per  la 
simultaneità  e varietà  de’  possessi,  avesse  posta  la  proprietà  economica, 
cioè  l’intestazione  materiale  dei  fondi,  assai  più  obbiettiva  e fissa:  come 
si  usa  ne’  sistemi  tavolari  di  Germania.  Del  resto  e i dominii  c le  loro 
variazioni  e smembramenti , e la  libertà  personale  di  disporne , e.  le  li- 
mitazioni reali  delle  servitù,  delle  sostituzioni,  delle  clausole  risolutive, 
delle  ipoteche  vi  appajono  inscritte  colla  massima  evidenza.  Alle  iscri- 
zioni si  attribuisce  la  presunzione  juris  del  titolo;  da  questa  presunzione 
si  difendono  gli  interessi  contrarii  colle  proteste  e le  prenotazioni;  la 
mobilità  de’  crediti  inscritti  si  facilita  coll’assoluta  pubblicità  de’  dominj, 
e colla  conservazione  loro,  mediante  una  presunzione  juris  et  dejure  finché 
non  sieno  cancellate,  c col  non  permettere  le  purgazioni  forzate  a ogni 
mutamento  di  proprietario  (t).  Eccellente  progetto;  il  quale,  sebbene  non 
si  sia  voluto  tradurre  in  legge  per  il  volgare  pretesto  della  difficile  sua 
attuazione,  contiene  insigni  precelli  pei  futuri  legislatori. 

Nelle  altre  parti  d’Europa  si  riscontra  lo  stesso  movimento  progres- 
sivo. La  Svezia  ha  un  Codice  civile  che  data  dal  1734-,  ove  le  idee  ro- 
mane sono  soggiogate  dalla  spontaneità  nazionale,  e la  trasmissione 
della  proprietà  non  altrimenti  vi  è riconosciuta  se  non  fosse  fatta  di- 
nanzi ai  magistrati.  Però  non  ci  ha  il  sistema  tavolare  (2).  Il  13  luglio 
1818  vi  fu  attuata  una  legge  speciale  sulle  ipoteche;  la  quale  consiste  in 
queste  due  cose:  tutti  i crediti  sono  per  se  soli  suscettivi  d’ipoteca;  qua- 
lunque ipoteca  si  deve  inscrivere  con  un  processo  non  differente  da 
quello  della  prenotazione  austriaca;  in  conseguenza  del  primo  principio 
si  prowidde  alla  liberazione,  della  proprietà  colla  purga  forzala  de’ 
trapassi  (3). 

Il  sistema  francese  venne  adottato  e migliorato  in  Grecia,  iu  Olanda, 
nella  Baviera  Renana,  c recentemente  anche  in  Francia. 

In  Grecia  colla  legge  speciale  11  agosto  1836  (i)  non  si  prowidde 
alla  pubblicità  de*  dominii,  perchè  di  difficilissimo  impianto  in  jiaese  no- 
vissimo alla  civiltà  moderna;  ma  si  formulò  nettamente  l’ipoteca  sulla 
pubblicità  c specialità  assoluta  dell’  inscrizione , coll’  opportuno  ripiego 
della  prenotazione.  È rimarchevole  questa  legge  anche  per  la  bontà  ih' 
molte  particolari  decisioni.  ' . 

L’  Olanda  quand’  era  unita  al  Belgio  col  progetto  del  Codice  civile 
dell’  anno  1820  avea  dato  mano  alla  pubblicità  de’  dominii , non  ricono- 
scendo la  proprietà  e le  sue  limitazioni  reali  se  non  a patto  della  Ira- 


(1)  Saint  Joseph,  concordante,  pag.  181.  « 

•^•re- 
ta) Codice  ci?,  tit.  della  proprietà  fondiaria 
rap.  4 Vedilo  in  Saint  Joseph  , concordante 
pag.  187.  t &ègg. 


(5)  Vedila  in  Saint.  Joseph,  loc.  cit.  pag. 
180.  col.  1.  e segg. 

(4)  Vedila  nella  Revae  étrangérc  di  Foolix. 
an.  IV.  lem.  IV.  pag.  159.  donde  fa  tratta 
da  Saint  Joseph  , concordante  , pag.  180.  e 
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scrizione  nei  registri  ipotecari  (I).  Separatosi  il  Belgio  itali’  Olanda  , il 
primo  ritornò  seuz’attro  al  sistema  francese  (2).  Al  contrario  in  Olanda 
colla  legge  28  aprile  1834  si  rifluii)  il  sistema  ipotecario  del  Codice  Napo- 
leone per  quello  della  legge  del  brumale  : adottata  la  trascrizione  de' 
domimi,  la  pubblicità  e specialità  di  tutte  ipoteche  messa  a base  del  si- 
stema; quindi  abolite  le  i|>oteche  legali  occulte  e i privilegi  del  ven- 
ditore e del  socio  dividente;  abolita  la  rinnovazione  decennale  e la  inu- 
tile formalità  del  rilascio  (8):  introdotta  la  surroga  legale  del  terzo  pos- 
sessore ; non  fu  abolita  la  purga  forzata  nelle  vendite  volontarie , ma 
saggiamente  temperata  nell'Interesse  dei  creditori  (4). 

Nella  Baviera  renana  fu  pure  migliorato  11  sistema  francese,  ma  in 
un  modo  dissimile.  Ci  ha  la  stessa  pubblicità  de’  domini!,  salvochè  la 
traserizione  non  si  fa  agli  ufflcii  ipotecari,  ma  a quelli  del  Registro  dei 
contralti:  senza  questa  pratica,  la  proprietà  non  s’acquista  nemmanco  nei 
rapporti  particolari  tra  i contraenti.  Valgono  le  ipoteche  del  venditore 
se  inscritte  ne’  quindici  giorni  successivi  alla  trascrizione.  Non  solo  i 
domini!,  ma  le  clausole  risolutive  e le  proibizioni  della  libera  disponibi- 
lità devono  essere  trascritte,  come  ne' casi  delle  doti,  de' sequestri,  de' 
contratti  di  Otto.  Ma  dopo  di  ciò  nulla  fu  fatto  di  meglio.  Conservate 
le  ipoteche  legali  occulte,  le  generali,  indi  i privilegi  del  sistema  fran- 
1;  realità  ipotecaria  restava  vulnerata  (5). 


XlX.  Finalmente  la  Francia  istessa  dovettesacriflcareaU’evidenza della 
erilà  c alla  trista  esperienza  la  esagerata  opinione  che  s’era  fatta  del 
suo  sistema.  Fra  i pregiudizi!  d’un  Uacco  ecletismo  e d’una  dissolventi: 
casuislica,  non  le  mancarono  uomini  cordiali  ed  eletti  giureconsulti,  che 
la  spinsero  sulla  via  delle  riforme.  Però  meglio  della  giuridica  ella  vi 
fu  indotta  dalla  insistenza  degli  economisti,  «‘dalla  larghezza  de’ loro  stu- 
di ; come  quelli  i quali  richiamarono  sul  credito  fondiario  1’  attenzione 
de’  pubblicisti,  c distrassero  i giureconsulti  dall’esclusività  delle  loro  del- 
irine. Già  il  governo  di  Luigi  Filippo  avea  provocalo  gli  ingegni  della 
nazione  a studiare  sul  miglior  sistema  ipotecario  da  adottarsi.  Uni- 
versalmente fu  riconosciuto  il  bisogno  di  mutamenti,  che  conducevano 
alia  sistemazione  della  nostra  formula  suprema  dell'ipoteca.  Nell’Assem- 
blea legislativa  del  isso  furono  discussi  varii  progetti  di  legge.  Un’appo- 
sita commissione  rappresentata  dal  relatore  Vatimesnil  li  rifondeva  in  un 
solo  (6);  il  ipiale  stava  per  ottenere  la  sanzione,  se  la  caduta  del  governo 


(1)  All.  HO.  ISO.  843.  ISIS.  ITO).  ilelCod. 
do’  Paesi  Bassi.  Vedi  Revuc  élrangère  de  le- 
gista! ion,  par.  M.  Foolit.an.  I.  Ioni.  1.  pag.  641. 

(2)  Troplong,  des  priv.  et  hyp.  préface. 

(3)  Yeggasi  in  proposito  la  nostra  critica  nella 
Pari.  3.  Gap.  2.  g LXVII. 

(4)  Vedasi  questa  legga  in  Foelii,  lue.  cit 
m Troplong.  loc.  cit.  io  Saint.  Joseph,  con- 
cordante pag  134.  e segg. 


? 

(3)  Vegga»!  questa  legge  deli’  anno  183". 
nella  Revuo  élrangère  di  Foelix.  an.  3.  toro. 
3.  pag.  TJ. 

(6)  Rapporto  25  aprile  1850;  Hooiteur  oni- 
vcrscl,  dotto  giorno  nuin.  116.  supplémonl. 
Discusso  il  20  gingno . nel  mese  di  dicembre 
1850:  e nei  mesi  di  gennaio,  febbrajo  e marzo 
del  1831. 
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repuliWieàoo  limi  I'  avesso  impedito  Sotto  molti  riguardi  fu  un  tentativo, 
nel  quale  le  idee  segnarono  un  grande  progresso.  l»eré>  è furile  lo  seor- 
geri',  che  se  il  teorema  econoniieo  fu  posto  nettamente,  non  egualmente 
vi  eorrispose  la  giuridici  nel  decifrarlo  come  problema.  IìO  disciplina*  ceo- 
nomiehe  hanno  dato  le  loro  ultime  eonelusioni;  esse  sono  savie  e inap- 
IHdtabili.  Ma  la  giuridica  non  seppe  adempiere  esattamente  aH'iiflIrio  suo: 
imperocché  ritornava  alle  idee  della  legge  del  brumale,  con  alcuni  emen- 
damenti, clic  non  bastano  al  suo  assunto  (l).  La  pubblicità  de’ domini!  c 
delle  loro  limitazioni  vi  fu  considerala  come  forma  essenziale  della  rea- 
lità loro;  ma  pur  vedemmo  in  parlando  della  legge  del  brumale  quanto 
fosse  improprio  e pericoloso  il  metodo  della  trascrizione  agli  uflleii  ipo- 
tecari- Non  parlatasi  della  necessità  di  trascrivere  tutti  i trapassi  ante- 
riori in  modo,  elie  si  conoscesse  tutta  la  serie  dei  proprietarj,  a carico 
de’ quali  sussistessero  oggidì  delle  ipoteche:  Imponeasi  la  trascrizione  di 
tutte  le  limitazioni  reali . che  diminuiscono  il  valore  della  proprietà; 
ma  si  propose  di  abolire  IVITello  delle  clausole  risolutive;  cosa  cui  si 
sarra  potuto  ovviare,  pensando  ad  una  migliore  sistemazione  de’  libri 
pubblici.  Doveano  pur  essere  pubbliche  le  ipoteche  lettali  : ma  per  quanto 
si  dicesse  e si  facessi',  i minori  e le  mogli  non  ottenevano  le  garanzie 
necessarie  nel  caso  dell'  ammessa  inscrizione.  I.a  responsalità  comminata 
al  cancelliere  del  tribunale  e al  notajo,  non  bastava;  abbisognava  piutto- 
sto d’un  metodo  organico  delle  tutele , simile  a quelli  di  Germania:  Si 
abolirono  le  ipoteche  giudiziali;  perché,  fuorviati  da  un  innÌHiti*so  zelo 
[ter  la  libertà  individuale,  dinegavano  al  giudice  l'autorità  costitutiva  delle 
medesime:  autorità  ohe  é pure  la  sanzione  d’ogni  diritto  individuale  (9). 
Quindi  non  é meraviglia  se  non  si  facesse  parola  delle  prenotazioni  : ne- 
cessario provvedimento  intermedio  fra  la  realità  tavolare,  e il  diritto  per- 
sonale. Le  ipoteche  legali  si  mantennero  generali  : quindi  conservati  i pri- 
vilegi che  da  esse  difendono  il  venditore,  il  permutante,  il  condividente, 
i creditori  dell’  eredità  e i legatari  (3);  quindi  la  formula  fcmmimca,  per 
cui  l’atTeltazione  reale  e la  mobilizzazione  della  proprietà  fondiaria  devo 
essere  proporzionata  ai  Insogni,  ricevette  un'altra  offesa.  Si  adottarono 
ile’  salutari  provvedimenti  circa  il  criterio  per  stabilire  le  nullità  d’  un 
iscrizione.  Le  rinnovazioni  si  orlarono  forso  troppo  lungi  a treni’  almi, 
llguagliavasi  la  prescrizione  dell’  ipoteca  a quella  del  credilo.  Sopprimr- 
vasi  l'imitile  formalità  del  rilascio  prima  dell’eseruzione ; e tnglievasi  al- 
l’acquirente per  titolo  volontario  il  diritto  iniquo  di  dimettere  i credili 
inscritti  senza  riguardo  alla  loro  scadenza;  eolia  qual’ ultima  disposizioni! 
troviamo  appoggiata  la  critica  che  facciamo  in  qnesto  riguardo  alla  purga 
forzala. 


ti)  Vedasi  il  rapporto  Valtottsuil  su  Aprile 
IH») 

iì'i  Su.». Idi.,  rapporto  Yatinic?ml.  mini  f* 
«r»i  Invero  si  soppresse  il  pmilrgio  degli 


Airhiiclli  o de' rosi  rutto  ri,  clic*  puro  giova  alle 
migliorie  dogli  stabili,  e che  » un-  rii  lo  in  tempo 
non  nuoce  ad  alcuno,  Vedi  il  smld.  rapporto 
Yatiiucsinl.  n.  S. 
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Si  volle  «attuare  il'  teorema  economico  attribuendo  al  credilo  ipotecario 
la  circolabililà  d’ogni  altro  valore.  Ma  si  riesci  manifestamente  all’ oppo- 
sto intento.  Si  pensò  di  dare  alla  noia  dell'Inscrizione  la  virtù  d’ima  let- 
tera di  pexno,  che  si  potesse  cedere  per  semplice  girata,  salvo  un'anno- 
tazione ne’  registri  ipotecari  per  l’indennità  dei  terzi,  e co' privilegi  di 
una  lettera  di  cambio.  Ma  la  lettera  e la  girala  obbligherebbero  cambia- 
riamente i singoli  giranti,  nel  caso  clic  si  obbligassero  con  garanzia  soli- 
dale; e dopo  levato  il  protesto  contro  il  debitore,  dovrebbono  pagare  nei 
trenta  giorni  successivi  alla  scadenza.  Cosa  sarebbe  avvenuto?  Il  posses- 
sore del  eredito  ipotecario  avrebbe  stimato  meno  pericoloso  di  retroce- 
dere co’ privilegi  cambiari  ai  giranti  e al  debitore , che  non  esporsi  al 
regresso  cambiario  con  ulteriori  girate.  Ben  è concepibile  che  nel  mondo 
commerciale  le  lettere  (ti  cambio  ottengano  un  rapido  spaccio:  ma  tra  i 
commercianti  è pur  agevole  d’aver  in  pronto  i rapitali  eoi  quali  far  fronte 
ai  regressi.: Fra  i privati  invece,  e trattandosi  di  erediti  ipotecarli  as- 
sai più  rilevanti,  non  è cosi  facile  nel  breve  tempo  di  un  mese  di  prov- 
vedere ai  rimborsi  molle  volte  impreveduti.  I creditori  adunque  o il  de- 
bitore dell’ipoteea  sarebbero  ollremodo  spaventati  da  questa  eccezionale 
obbligatone.  La  oireolazione’degti  effetti  ipotecari  rieseirebbe  pericolo- 
sissima. quindi  impossibile;  e iti  ultimo  risultato  tutto  il  sistema  eondu- 
rebhe  alle  frequenti  e precipitose  espropriazioni  (1).  1/ unico  modo  di 
sottrarre  il  possessore  a questa  rovina  consiste  nel  facilitare  la  circola- 
zione del  titolo,  elle  arreca  il  eredito  ipotecario:  ma  pei'  favorirla  abbi- 
sognava clic  lo  si  confortasse  in  modo  tale,  che  chiunque  facilmente  | el- 
lisse assicurarsi  del  suo  valore  intrinseco . potesse  valutare  la  sicurezza 
del  rimborso.  Con  questa  favorevole  valutazione,  invece  di  venire  all’e- 
spropriazione , il  possessore  troverebbe  più  utile  di  venderlo  anche  con 
qualche  sconto.  Ogni  cessionario  avrebbe  lo  stesso  vantaggio  ; e nella 
lunga  circolazione  passerebbe  tanto  tempo  quanto  abbisognasse  al  posses- 
sore dello  stabile  per  provvedere  al  pagamento.  Ma  ad  ollenere  questa 
sicurezza  obbiettiva  del  documento  ipotecario  non  bastava  clic  si  'stabi- 
lisse che  il  pagamento  parziale  del  debito  ipotecario  dovesse  apparire  sulla 
nota  originale  dell’  inscrizione.  Tulio  il  sistema  dovea  essere  predispo- 
sto in  guisa , clic  il  cessionàrio  potesse  assicurarsi  della  sussistenza  de- 
gli altri  elementi  costitutivi  del  diritto  che  gli  si  offre,  c della  utilità  sua 
comparativamente  alle  altre  limitazioni  della  proprietà  ipotecata.  Al  che 
non  si  polea  giungere  se  non  eoi  sistema  tavolare,  e collo  idee  germaniche. 
La  giurisprudenza  francese  non  seppe  rinunciare  allo  sue  tradizioni;  e il 
probloma  ipotecario  rimane  presso  ohe  intatto. 

Tuttavia  gli  economisti  non  s’ acquietarono.  Da  mollo  tempo  accarez- 
zavano l’ idea  di  slabitirc  delle  banche  di  eredito  fondiario , e ne  fecero 
in  varie  epoche  molti  tentativi.  Essi  non  presero  a fastidio  le  innovazioni 


II)  La  Corte  di  Cassaxwuo  Ir  atte  otte  avr  «blu- 
pure  latte  queste  obbiezioni.  Ni  alluni*  'ali 


mesti  il  mi  mio  rapporto,  uia  noti  vi  pretto  la 
debita  aiknuouo. 
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di  Germania;  ansi  se  le  appropriarono  con  lodevole  premura  (1).  Già,  co- 
me dissimo,  in  molle  provincie  tedesche  s’ erano  stabilite,  e prospe- 
ravano le  società  intermedie  tra  i capitalisti  e 1 possessori  territoriali. 
Dal  loro  esempio  si  prese  animo,  e da  ultimo  si  riusci  ad  ottenere  dal  go- 
verno francese  coi  decreti  28  febbrajo,  28  marzo , 18  ottobre  e 3t  di- 
cembre 1882,  i primi  regolamenti  organici  delle  società  di  credito  fon- 
diario. Col  decreto  10  Dicembre  1882  se  ne  costituì  una  in  Parigi  per 
tutta  la  Francia  (2);  la  quale  risulta  da  una  società  anonima  di  capitali- 
sti, e s’impegna  da  una  parte  di  prestare  sopra  ipoteca  ai  proprietarj 
sino  alla  somma  di  duecento  milioni  cogli  interessi  del  cinque  per  cento, 
che  coprirebbero  le  spese  e l’ammortizzazione  del  debito  in  cinquantini; 
dall’  altra  parte  si  propone  di  creare,  per  un  valore  eguale  a quello  de- 
gli impegni  ipolecarj  sottoscritti  a suo  favore,  delle  obbligazioni  produ- 
centi un'annuo  interesse,  rimborsabili  mediante  estrazione  a sorte,  le 
quali  si  possono  negoziare  come  ogni  altro  effetto  di  banca.  Ella  guaren- 
tisce le  sue  operazioni  con  un  fondo  sociale  di  sessanta  milioni  ammas- 
sato per  centoventi  mille  azioni. 

Ma  perchè  questa  associazione  prosperasse,  era  giuoeo  forza  che  il 
problema  giuridico  dell’ipoteca  fosse  sciolto:  dalla  convenienienle  soluzione 
di  questo  può  solamente  dipendere  la  sua  fortuna.  Certo  non  avria  potuto 
funzionare  affatto  se  la  pubblicità  assoluta  delle  ipoteche  non  fosse  stata 
guarentita.  Quindi  il  governo  imperiale  ordinò  che  essa  non  potesse 
prendere  alcuna  ipoteca,  senza  purgare,  il  fondo  offerto  dalle  ipoteche 
legali  e dai  privilegi  non  iscritti:  al  qual  scopo  le  concedeva  la  facoltà 
giuridica  (3).  Ma  la  pubblicità  ipotecaria  è illusoria,  senza  quella  de’ do- 
mimi. Col  l.  gemwjo  18S6  fu  attivata  una  legge,  che  fece  obbligatoria  la 
trascrizione  nei  registri  ipolecarj  di  tutti  gli  atti  traslativi  della  proprietà, 
affinchè  questi  atti  non  si  potessero  opporre  ai  terzi,  che  avessero  con- 
trattalo in  base  alle  risultanze  dei  registri  (4). 

Cosi  per  gli  urgenti  bisogni  delle  pubblica  e privata  economia  il  reg- 
giate ipotecario  francese  ebbe  qualche  sollievo;  ma  nella  sistemazione 
giuridica  continua  ad  essere  il  peggiore  tra- tutte  le  instituzioni  moderne. 

XXX.  Emerge  adunque  con  questa  graduala  varietà  delle  instituzioni 
ipotecarie  di  Europa  manifestamente  provato  ciò  che  dicevamo  a princi- 
pio : come  la  pubbiiea  opinione  converga  oggimai  alla  tinaie  unificazione, 
che  è rappresentala  nell’ordine  dei  fatti  dal  sistema  tavolare,  e nell’or- 
dine ideale  dalla  suprema  formula  economica,  che  abbiamo  messa  a pre- 

(1)  Superiore  ad  ogni  elogio  è la  coadotta 
di  M.  Wolovftki  nel  propugnare  le  idee  dei 
aiuterai  ipotecari  di  Germania  alla  tribuna 
francete,  o nel  promuovere  con  grandissimo 
zelo  le  associazioni  di  credilo  fondiario. 

(31  Vedansi  questi  decreti  colla  relativa  con- 
venzione 18  novembre  1833  e cogli  alatali  di 


questa  società  nell’opera  di  Salmour.  Credito 
fondiario  pag.  351-556,  590  e segg, 

(5)  Decreto  38  febbrajo  tKH.  lit.  4.  e de- 
creto 30.  Giugno  4855. 

(4)Veggasi  questa  legge  inMonrlon,  Eiamen 
critiqoe  au  commentane  de  M Troplong 
nasi  351. 
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. diritto  della  nostra  critica.  Per  tal  via  provveduti  dalla  esperienza  com- 
parativa possiamo  orsi  sottoporre  a disamina  la  instiluzione  ipotecaria 
clip  vige  nel  Regno  Lombardo-Veneto,  con  ima  sunicieiilc  sicurezza  di 
giudizio,  che  ci  difenda  in  molta  parte  dallo  preoccupazioni  affatto  sub- 
bietlive. 

Il  sistema  tavolare  austriaco  non  è per  anco  attuato  nella  |»tria  no- 
stra, come  dicemmo  già.  e Si  conserva  in  suo  luogo  l' instiluzione  ipote- 
caria francese,  con  (pici  miglioramenti  che  si  poterono  introdurre  ]>er  la 
salutare  influenza  del  nostro  Codice  civile.  Col  dire  questo  è pure  im- 
plicito il  dire,  ehe  manea  la  pubblicità  dei  domimi  e delle  loro  limita- 
Vioni  giuridiche:  difetto  essenziale  ad  ogni  tollerabile  reggime  ipotecario, 
e ebe  per  avventura  è 1’  unico  Ira  i gravissimi  sconci  del  sistema  fran- 
cese che  si  sia  mantenuto.  La  qual  cosa  non  può  non  arrecare  una  forte 
meraviglia,  e questa  non  accrescersi  in  pensando  come  il  Regno  Lombardo- 
Veneto,  il  pili  ricco  c fiorente  per  vivacità  economica,  sia  appnnto  pres- 
soché il  solo  traile  provinole  dell’  Impero  austriaco  regolate  dal  Codice 
civile , che  versi  già  da  qnarant’  anni  in  questa  privazione  eccezionale 
con  grave  ddrimenlo  dei  privali  commerci.  E non  agevolmente  se  ne 
potrebbe  scagionare  affatto  il  Governo,  nel  quale  quanto  maggiore  è la 
sapienza  legislativa,  tanto  maggiore  dovrebbe  essere  la  sollecitudine  delle 
sue  cure  riformatoci.  Se  non  ehe  per  essere  giusti  dovremo  anzitutto 
apprezzare  molli  e utilissimi  provvedimenti,  on’  quali  sanò  il  sistema  fran- 
cese dai  mali,  onde  sembrava  incurabilmente  travagliato;  e insieme  ter- 
remo conto  delle  gravi  difficoltà  che  gli  si  affacciarono,  e nella  opinione 
mal  predisposta  del  paese, c nella  preparazione  amministrativa.  Egli  si  è 
anzi  in  ogni  tempo  lusingalo  della  possibilità  pratica  di  questa  fonda- 
mentale riforma:  e nelle  principali  leggi  che  promulgò  in  questo  propo- 
sito accennava  e prometteva  di  effettuarla  tantosto  (1).  Ma  àil  onore  del 
vero  dobbiamo  pur  confessare,  come  per  assai  tempo  la  comune  de'  no- 
stri giureconsulti  avesse  resistilo  alle  sue  provvide  intenzioni,  esagerando 
le  difficoltà  pratiche  di  quella  instiluzione:  quasiché  la  proprietà  fondia- 
ria di  queste  proviueic  offrisse  delie  difficoltà  specialissime,  ebe  non  fos- 
sero siate  superate  altrove  (2).  Però  era  questo  un  mero  pretesto,  che 
palliava  una  secreta  antipatia  contro  un  reggime,  la  cui  bonlà  non  polca 
essere  apprezzata  nelle  loro  menti:  come  quelli  che  non  seppero  fare 
un’  onesti  accoglienza  al  vigore  sistematico  delia  civile  legislazione,  di 
Germania,  ed  emanciparsi  por  tempo  dai  pregiudizii  della  fiacca  educa- 
zione francese,  non  diremo  col  sollevarsi  ad  una  dignità  scientifica,  clic 
facesse  onore  alla  spontaneità  nazionale , ma  almeno  coll’  inchinarsi  al 
progresso  operato  dalle  altre  nazioni.  Nessuna  instituzione  ci  può  essere 
d’altronde  che  non  incontri  delle  gravi  diflicolià , le  quali , se  possono 

(1)  Specialmente  nella  detarminaiiono  16  nel  Giornale  di  giurisprudanxa  pratica  di  Ve- 
rnano 1816  del  Governo  lombardo.  noria,  an.  S.f  1830.f  buio.  -24. 

(2)  Come  avvertiva*!  mollo  acconciamente 
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valere  a renderci  cauli  c guardinghi  nell’  all narla.  non  valgono  però  in 
causa  di  una  passeggera  slìducia  ad  assolverci  dall’  obbligo  gravissimo 
clic  ci  corre  di  concorrere  alla  effettuazione  del  bene  colle  cure  migliori 
ebe  per  noi  si  possano. 

Frattanto  l’ esperienza,  giudice  inappellabile,  della  utilità  delle  cose  civili, 
non  lardò  a raddrizzare  l’opinione  pubblica  in  favore  della  pubblicità  asso- 
lala dei  dominii;  e colla  massima  soddisfazione  vedemmo  gli  uomini  più 
autorevoli  del  nostro  paese  elevare  efficacissimi  voti  perla  riforma. dalla 
•filalo  dipende  1’  ultima  perfezione  del  nostro  regime  ipotecario  (l).  E li 
reggiamo  aggiungere  ai  voti  anche  degli  utili  consigli,  ai  quali  noi  ei  as- 
soeieressm»  volentieri,  se  non  ei  vedessimo  prevenuti  dal  legislatore,  elu? 
anzi  sembrerebbe  ehc  voglia  soddisfare  ai  bisogni  oltre  la  nostra  aspet- 
tazione. 

Perciocché  già  da  qualche  anno  inlraprese  la  riforma  del  censo  pre- 
diale del  Regno  Lombardo-Veneto,  disponendolo  in  modo  che  i suoi  re- 
gistri designassero  le  minime  frazioni  della  proprietà  colla  più  scrupo- 
losa precisione.  Compiute  le  operazioni  del  nuovo  catasto  nelle  provincie 
di  Padova,  Rovigo  e Venezia,  la  Giunta  del  Censimento  colle  Istruzioni  7 
maggio  183*9  obbligava  all’ intestazione  i debitori  dirotti  dell'  imposta  pre- 
diale, riné  i proprietarj  assoluti,  gli  usufruttuarj  e gli  uiilisti , e insieme 
i compartecipanti  alia  proprietà  e godimento,  quali  sono  i direttari,  or. 
Indi  eoi  regolamento  e le  istruzioni  20  maggio  18M,  sistemava  i tra- 
sporli eensuari  in  tutto  il  Lombardo-Veneto,  allo  scopo  di  metterli  in  con- 
sonanza colle  mutazioni  che  avvengono  nella  pertinenza  del  possesso, 
della  proprietà,  del  godimento  e negli  altri  rapporti  legali , stabilendo  per 
massima  generale,  che  prima  si  dovesse  regolare  la  partita  o l’inlesta- 
zione  de’ precedenti  (rapassi  (art.  7.),  indi  si  effettuasse  il  trasporlo  do- 
cumentandolo eo’titoli  appositi,  e designando  esattamente  i fondi  e i nu- 
.meri  di  mappa  che  vengono  nella  nuova  intestazione.  Le  divisioni  d’nn 
infero  numero  di  mappa  si  devono  delincare  anche  nelle  mappe  cata- 
stali, facendo  il  riparto  del  perticato  e dell’ estimo  a cura  dell’ ufficio  een- 
suario.  di  maniera  ebe  un  sol  numero  di  mappa  può  divenir  suscettibile 
d’una  suddivisione  all’infinito. 

Ed  ecco  ornai  fatta  possibile  la  pubblicità  dei  registri  eensuarii  nell'in- 
leressc  della  proprietà  e delle  ipoteche.  Identificati  i fondi  (In  nelle  ul- 
time particelle  delle  aree,  accertati  i proprietarj  assoluti,  i direttarii,  gli 
utilisti,  gli  usufruttuarii,  e tutta  la  serie  slorica  de’  medesimi  : ecco  pos- 
sibile di  adottare  i principii  formali  del  Codice  civile,  circa  la  presun- 
zione jurii  della  iscrizione  ne’rapporii  tra  i possessori  c la  presunzione 
assoluta  della  proprietà  in  favore  delle  ii>olrchc.  Mancherà  l’evidenza  im- 
mediata del  vero  sistema  tavolare,  come  quello  che  contiene  sinottica- 

(1)  Fra  «lì  altri  facciamo  menziono  di  Ba-  di  procedura  oap.  ii.  n.  fi.  e Maini , i £$ 

sevi  nelle  Annotasioni  al  Codice  civile  Ausi.  del  Cod.  ci?,  ausi.  Inixoduz.  al  cap.  «lei  di- 

sotto i $$  431.  esegg.  nel  trattalo  sulla  legge  ritto  di  pegno. 
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mente  tutta  la  condizione  giuridica  della  proprietà  prediale.  Tuttavia  fa- 
cendo ragione  della  diversa  condizione  delle  provincie  meridionali,  si  può, 
almeno  perora,  limitarsi  a questo  transitorio  sistema;  il  quale  nell’atto 
della  sua  elTetluazione  civile  può  essere  modellato  con  somma  precisione 
di  particolari  e con  immènso  vantaggio  del  sistema  ipotecario.  Aspettiamo 
ed  affrettiamo  coi  voti  che  il  Legislatore  compia  l’opera  sua,  dalla  quale 
I’  ipoteca  otterrà  quella  robustezza  di  complessione,  che  sia  bastevole  per- 
ché adempia  ai  salutari  ufllcii  richiesti  dal  teorema  economico,  che  ne 
costituisco  la  sua  ragion  civile. 

AX\I.  Dopo  questo  desiderio  il  sistema  vigente  è nella  sua  parte 
sostanziale  fortunatamente  assodato  mercè  un’azione  riformalricc  pro- 
gressiva, clic  il  Governo  austriaco  ha  con  mirabile  prudenza  cd  efficacia 
praticato  dopo  l’ introduzione  del  vigente  Codice  civile. 

Colla  Determinazione  io  marzo  1810  si  conservarono  gli  ulfiej  ipotecar] . 
del  cessato  regno  d'Italia  nella  loro  primitiva  organizzazione,  colle  forme 
e discipline  sussistenti  circa  l’iscrizione,  le  rinnovazioni  e le  trascrizioni 
clic  abbisognassero  nel  processo  di  purgazione.  Attesa  l’ inapplicabilità 
del  sistema  tavolare  si  conservarono  le  leggi  anteriori  circa  l’acquisto  e 
il  possesso  dei  doininj  (t).  Circa  le  ipoteche  si  mantennero’  i diritti  acquisiti 
sotto  l’anteriore  ruggirne,  ma  quelle  acquistale  dopo  il  1 gcnnajo  1819 
si  dovettero  informare  colle  nuovo  leggi,  cioè  obbligate  alla  pubblicità  e 
alla  specialità  senza  eccezione.  I’er  questa  salutare  innovazione  non  abbi- 
sognò più  la  purga  forzata  di  queste  ‘ultime  ipoteche  nel  caso  delle  ven- 
dite volontarie,  ma  |ier  il  momento  occorreva  un  giudizio  preparatorio, 
non  per  purgare,  ma  per  far  conoscere  ai  compratori  le  antiche  ipoteche 
occulte.  Uscì  quindi  la  Sovrana  Risoluzione  31  luglio  18-20  a regolare 
questa  difficile  materia  (2).  Ma  l’occultezza  e la  generalità  delle  ipoteche, 
antiche  ingombrava  c corrompeva  tutto  il  sistema,  rendendo  più  difficili 
e meno  sicure  le  contrattazioni,  e diminuendo  essenzialmente  il  credito 
privato,  contro  lo  spirito  della  nuova  legislazione.  E la  Sovrana  Patente 
19  giugno  1820  mise  la  falce  alla  radice  di  questi  mali,  ordinando  che  si 
inscrivessero  tutte  le  ipoteche  occulte  entro  il  mese  di  dicembre  dell’anno 
1827;  termine  prorogato  a tulio  il  mese  di  giugno  1828  (3);  c tulle  le 
ipoteche  e i privilegi  che  affettavano  la  generalità  dei  tieni  si  specializ- 
zassero a determinali  tieni  entro  il  dicembre  del  1828:  termine  prorogalo 
a tutto  l’anno  susseguente  (4).  L’ iscrizione  e la  specializzazione  falla  entro 

(!)  Ci  fu  in  principio  qualche  esitaxiono 
nella  pratica  circa  la  sussistenza  dei  diretti 
dominii,  degli  usufrutti,  che  si  volevano  sog- 
getti all’  inscrixione  ipotecaria  : ubbie  eredi- 
tato dalla  giurisprudeuia  francese,  o cito  da- 
remo tosto  scomparire  do  Ha  luce  della  (co- 
rica austriaca  dei  diritti  reali. 


(3)  Vedi  la  Notilicaxiouo  37  ottobre  1830 
del  Governo  lombardo,  e 13  novembre  IttM 
del  Governo  veneto. 

(3)  Vedi  la  Nolificaxione  33  novembre  182»». 
e 30  dicembre  1837  del  Governo  lombardo. 

(4)  NoLificaxiono  38  dicembre.  1838  del  Go- 
verno lombardo,  c 33  dicembre  d.  anno  del 
Gov.  veneto. 
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questi  termini  confermava  ai  creditori  l' ipoteca  o il  privilegio  giusta  l’ or- 
dine c la  priorità,  che  a termini  di  legge  poteva  loro  competere  nei  ri- 
spettivi luoghi  all’epoca  dell’attivazione  dei  Codice  civile  austriaco.  L'ob- 
bligo dell’ iscrizione  e della  specializzazione  delle  ipoteche  legali  era  im- 
posto ai  rappresentanti,  ai  tutori  c mariti;  c nel  caso  che  spettassero  ai 
minori  o a persone  soggette  a cura,  l’iscrizione  era  anche  specialmente 
raccomandata  alla  vigilanza  dei  giudici  pupillari;  i quali  nel  caso  che  in- 
dugiassero i tutori  o curatori  doveano  farla  essi  eseguire  d’ufllcio.  Se 
questa  fosse  stata  presa  dopo  la  scadenza  dei  termini  assegnati  non  con- 
servava V efficacia  originale,  ma  prendeva  nuovo  vigorc.sc  ed  in  quanto 
poteva  valere  come  una  nuova  originaria  iscrizione;  quindi  inefficace 
contro  i terzi  possessori.  Con  questa  legge  si  suppliva  altresì  ad  un  difetto 
della  legge  francese  in  ciò  che  regolava  dettagliatamente  le  modalità  delle 
rinnovazioni  decennali  (I). 

■ Il  Codice  civile  aveva  introdotto,  come  vedemmo,  l’ eccellente  metodo 
delle  prenotazioni  ipotecarie,  c l’aulico  Decreto  pubblicato  nei  giorni  27 
c 28  aprile  1827  dai  Governi  di  Venezia  e di  Milano  ne  sistemava  uni- 
formemente la  procedura  (2). 

Liberalo  il  sistema  dalle  ipoteche  occulte  e generali,  cadevano  le  altre 
perniciosi  superfetazioni,  che  necessariamente  ne  derivavano.  Il  numero 
dei  privilegi  sugli  immobili  fu  semplificato  in  modo  da  ottenere  una  fa- 
cilissima classificazione,  e,  insieme  uno  sgombro  utilissimo  alla  libertà  dei 
dominii  e alla  sicurezza  del  credilo  (3).  Cadeva  quindi  la  procedura  della 
dichiarazione  delle  ipoteche  occulte;  c della  purgazione  forzala  nelle  ven- 
dite volontarie  (4).  Il  nostro  sistema  adunque  per  ottenere  una  incontra- 
stabile perfezione  nel  suo  costruito  sostanziale  non  manca  d’allro  che 
della  pubblicità  dei  dominii  c delle  altre  loro  anellazioni  reali. 

l'ero  con  dir  questo  non  lo  diciamo  perfettissimo  nelle  sue  disposizioni 
secondarie  o nelle  sue  attinenze  estrinseche;  e perchè  noi  fosse  bisogne- 
rebbe far  astrazione  dallo  stato  di  transizione  in  cui  versa,  non  solo  questo, 
ma  la'massima  parte  dei  sistemi  ipotecarj  d'Europa.  A tutta  prima  però 
non  converremo  coll’opinione  di  mollissimi  dei  nostri  giureconsulti  circa 
la  legittimità  e la  bontà  del  metodo  delle  prenotazioni  tal  quale  si  usa 
in  pratica.  Noi  non  pretendiamo  di  imporre  la  nostra  opinione  a quella 
di  uomini  versatissimi  e benemeriti  della  patria  giurisprudenza;  teniamo 
calcolo  delle  difficoltà  razionali  c pratiche  che  può  incontrare  una  nuova 
istituzione;  pure  propugneremo  perche  sia  conservata  nella  larghezza 
d’applicazione  che  le  è attribuita,  salve  le  necessarie  limitazioni  clic  espor- 
remo a suo  luogo  (8). 


(t)  Solo  f desiderabile  che  .il  Legislatore 
avesse  ajutalo  la  giurisprudenza  pratica  nel 
tifare  un  criterio  per  determinare  il  quando 
non  sia  piti  fieccssaria.  Noi  no  abbiamo  (is- 
sato uno  nel  § \Ll\  della  Parte  11,  cho  inta- 
rmammo di  desumere  dalla  teorica  generalo 
della  presunzione. 


(2)  Volgasi  il  Capo  IV  della  Parte  I. 

(5)  Vedi  il  nostro  $ XLVII  della  Parte  II. 
(i)  Come  si  ha  dallo  Notificaxioni  IO  ago- 
sto 182S  dot  Governi  di  Lombardia  o Venezia. 
(S)  Vedi  il  Capo  IV  g XXX  della  Parte  I. 


« 


Digitized  by  Google 


IMIUH>17.1'I\K  Sfi 

Piuttosto  additeremo  all’ addizione  del  Legislatore  conio  sia  esorbitante 
il  privilegio  che  attribuisce  al  (Iseo  per  le  lasse  il’ arti  e commercio,  le 
ijuali  sono  parificate  all’imposta  diretta,  e che  perciò  opprimono  la  pro- 
prietà terriera  e il  credilo  ipotecario  di  un  debito  ebe  ó adatto  personale 
c clic  la  pubblica  amministrazione  può  agevolmente  esigere  con  limitato 
privilegio  sulla  masserizia  de’  commercianti  ed  artigiani  (t).  Accuseremo 
e insileremo  con  più  di  fervore  per  la  riforma  della  vendita  fiscale  dei 
beni  immobili,  la  quale  trasferisce  la  proprietà  di  essi  libera  affatto  dalle 
ipoteche  iscritte.  Gli  è ben  vero  che  i creditori  ipotecari  possono  nei  tre 
mesi  successivi  alla  vendita  ricuperare  il  fondo,  se  fu  venduto  ron  loro 
detrimento  al  di  sotto  del  giusto  valore,  o chiedere  il  pagamento  sul  re- 
siduo prezzo  che  il  compratore  deve  depositare  nella  cassa  comunale.  Ma 
quante  volte  può  avvenire  clic  ossi  non  abbiano  notizia  dell’ esecuzione 
e della  vendita' fiscale,  c,  passato  quel  termine,  si  trovino  spogliati  delle 
loro  sostanze;  imperocché  per  la  di  loro  assenza,  o per  le  precipitazioni 
con  cui  si  eseguiscono  queste  espropriazioni,  non  possono  conoscere  l’in- 
stante pericolo  dai  pubblici  affissi.  La  loro  miserabile  condizione,  l’inte- 
resse del  credito  fondiario  di  queste  provincie,  la  seducente  attrattiva 
della  perfezione  del  sistema  ipotecario,  il  dovere  della  giustizia  infine  non 
comandano  forse  che  alle  loro  pericolanti  fortune  efficacemente  si  prov- 
vegga? E non  lo  si  può  forse  agevolmente  curando  che  gli  esattori  fiscali, 
o lo  stesso  deliberatario,  prendano  cognizione  delle  ipoteche  iscritte  e ai 
creditori  facciano  intimare  la  notizia  personalmente?  ovvero  anche,  se 
pur  si  vuole  assicurare  l’ indennità  della  pubblica  amministrazione,  avendo 
ii  deliberatario  la  surroga  legale  nel  credito  fiscale,  per  cui  fu  venduto 
U tondo,  deliba  in  qualunque  tempo  rispettare  le  ipoteche  iscritto  sia  pa- 
pagando  il  residuo  prezzo,  sia  rilasciando  il  fondo  alla  esecuzione  dei 
creditori?  Il  Legislatore  austriaco  ha  pur  dato  de’  solenni  esempi  di  prov- 
vida abnegazione  , per  cui  sia  lecito  sperare , clic  non  voglia  sacrificare 
oltre  la  necessità  l’ interesso  dei  privati  a quello  del  fisco  (2). 

La  specialità  delle  ipoteche  è bensì  di  rigore  nej  nostro  sistema,  non 
però  tanto  da  escludere  le  ipoteche  collettive,  quelle  cioè  clic  per  un  solo 
credito  radono  sopra  più  fondi  indivisibilmente.  Quindi  avviene  qui,  come 
altrove,  che  il  creditore  con  un  diritto  di  lai  specie  può  esercitare  una 
disastrosa  concorrenza  colle  ipoteche  speciali  dei  vai'j  fondi  sia  col  ri- 
nunciare ad  alcuno  di  essi,  sia  eoi  limilare  l’individualità  deismi  diritto 
Sopra  alcun  allro.  Abolirle  non  si  possono  questo  ipoteche,  perchè  utili 
nelle  contingenze  quotidiane  del  credito.  È però  difficile  di  regolarne  l’e- 
sercizio compatibilmente  colla  coesistenza  delle  ipoteche  speciali.  Tacciono 
le  leggi;  il  criterio  del  giureconsulto  va  pervagando  Ira  il  rigore  dei  prin- 
cipi generali  cd  un  urgente  sentimento  di  equità;  i giudizi  oscillano,  l’ in- 
teresse della  giustizia  ne  soffre.  Noi  non  ripeteremo  qui  le  nostre  parti- 
ti) Vedi  il  MAII.  o.  i. 


B)  ledi  { LV1I.  n 6. 
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culaci  opinioni  che  abbiamo  esposte  qua  e là  nel  successivo  trattalo  (1). 
Qui  ci  basta  di  destare  l’ attenzione  provvidente  del  Legislatore. 

Un  ultimo  e non  meri  grave  difetto  nel  vigente  reggiate  ipotecario  con- 
siste nella  mancanza  di  un'apposita  o ben  disciplinata  legislazione  spe- 
ciale, che  nc  faccia  volgare  e sicura  la  percezione  c la  pertrattazione.  Fin 
qui  noi  ci  siamo  occupati  piuttosto  della  forma  organica  di  un  buon  si- 
stema ipotecario  clic  non  veramente  dell’ idealismo  intrinseco  del  Diritto 
relativo.  E questo  a disegno,  perciocché  avressimo  anticipalo  sulla  ma- 
teria del  successivo  Ira  Italo.  Perciò  dobbiamo  dire  come  la  dottrina  intima, 
regolatrice  di  questo  sistema  sia  profondamente  travagliata  in  tutte  le  sue 
principali  membra.  Non  v’ha  (piasi  principio  deduttivo  che  sia  superiore 
all'incertezza  delle  opinioni  forensi;  quindi  per  ognun  d’essi  è necessario 
d’ affaticarsi  in  un  penoso  processo  d’induzione,  risalire  per  la  storia  al 
suo  logico  nascimento;  c molle  volle  ancora  siam  costretti  di  pcrvagarc, 
non  in  corra  di  un  principio  positivo,  ma  incerti  nella  vaga  aspirazione 
di  un  progresso  civile  e scicnlitieo.  Da  qui  si  misurino  le  difficoltà  e i 
pericoli  dell’ ulteriore  deduzione,  l’esitazione  di  una  critica  franca  e indi- 
pendente tra  le  effemeridi  di  una  giurisprudenza  pratica,  che  non  può 
essere  di  sua  natura  più  concorde  dell'opinione  dottrinale;  pericoli  e in- 
certezze ohj  rendono  ingrato  lo  studio  del  giureconsulto,  e lo  zelo  del 
magistrato,  T nuocciono  alla  riverenza  verso  la  scienza  c la  legge  stessa; 
per  il  che  Quegli,  cui  fu  affidalo  l'alto  sacerdozio  della  giustizia,  non  può 
lardare,  a provvedere  a questo  urgente  bisogno. 

Frattanto  il  seguente  trattato,  se  in  qualche  modo  sarà  per  corrispon- 
dere al  proposito  dell'autore,  avrà  questo  non  insignificante  vantaggio  di 
avere  per  quanto  era  dato  alle  sue  forze  deboli  e inesperte  cooperato  a 
porgere  qualche  sollievo  a questo  desiderio  urgentissimo  c alla  pratica , 
e alla  dottrina.  Se  l’esito  fosse  per  riescire  alla  tenue  aspettazione,  sa- 
rebbe egli  pur  felice  d’avere  risparmiato  alla  gioventù  coetanea  alcuna 
parte  di  quella  attività  e di  quegli  sludii,  che  sono  preziosissimi  alle 
adulte  sperauze  della  patria  comune. 

Milano,  li  tu  maggio  1830. 


(I)  Vedi  fi  LI.  n,  sass.  IIXIV.  n.  0-10. 
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DIRITTO  IPOTECARIO 

VIGENTE 

NEL  REGNO  LOMBARDO-VENETO 


S I. 

Il  diritto  di  pegno  è quel  diritto  reale  che  si  dà  al  creditore 
di  farsi  pagare  sulla  cosa  se  nel  termine  stabilito  non  siasi 
adempiuto  all’  obbligazione. 

S UT.  Codire  civile  generale  austriaco. 

SOMMARIO. 

t.  Difficoltà  della  materia  da  trattarsi:  la  quale  perciò  richiede  che  sia  pre- 
cisato il  suo  scopo  pratico.  In  questo  senso  l'ipoteca  è la  sistemazione 
giuridica  del  credilo  fondiario. 

3.  Della  legge  naturale  del  credito:  sua  analisi,  c suoi  benefiziò 

5.  Della  sistemazione  giuridica  del  credito,  mediante  la  fìdejussione  c il 
pegno. 

4.  Come  è che  il  pegno  sia  un  modo  di  vincolare  la  libertà  del  debitore? 
Sua  analisi.  ' 

5.  Significati  diversi  della  parola  pegno , secondo  che  si  applica  non  solo  al 
diritto,  ma  al  contratto  che  lo  fa  nascere,  o alla  cosa  sulla  quale  cade. 

t.  Accingendomi  io  alla  trattazione  del  Diritto  ipotecario  vigente  senza 
lenta  di  esagerazione  dirò,  come  esso  sia  materia  forse  più  di’ ogni  altra 
malagevole  c incerta,  per  la  complicazione  delle  sue  parli  costitutive  e 
per  i molti  e sottilissimi  rapporti  eh'  ella  ha  colle  altre  membra  del  Di- 
ritto civile:  e comunque,  e specialmente  ai  giorni  nostri  si  trovi  illustrato 
da  dottissimi  giureconsulti . ripulito  e assestato  con  infinite  cure  in  tutte 
le  contemporance  legislazioni,  tuttavia  mi  appaja  meritevole  di  sommo 
studio  non  solo,  ma  bisognoso  di  nuove  ricerche  scientifiche.  Quello  che 
io  dissi  nell'  introduzione  può  sembrare  sufficiente  a dimostrare  la  realtà 
di  questo  bisogno:  poiché  la  varietà  e la  dissonanza  grandissima,  che 
osservammo  fra  i moderni  sistemi , non  possono  avere  a cagione  se  non 
una  profonda  incertezza  delle  menti  circa  i prineipii  costitutivi;  quindi 
la  scienza  che  somministra  la  ragione  universale  alla  legge  locale  , c ne 
trae,  l’applicazione  alle  estremità  delle  pratiche  contingenze,  deve  risentirsi 
vivamente  di  queste  fluttuazioni , ed  essere  sospinta  a cercare  con  nuove 
Vol  I.  ob 
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fatiche  di  giungere  alla  tinaie  composizione  delle  sue  particolari  dottrini1. 
Difficile  c pericoloso  è il  suo  compito  non  solo  nell’ appurare  un  criterio 
massimo  d’ una  perfetta  legislazione,  ma  forse  più  nella  deduzione  pra- 
tica e nell’  ordinamento  dell’  idealismo  del  sistema , nell’  osservazione 
delle  sue  funzioni  vitali , c degli  infiniti  rapporti  che  fa  pullulare  sopri 
una  estesissima  superficie.  Perciocché  non  v’  ha  angolo  pur  remoto  del 
Diritto  civile  ove  egli  non  penetri  colle  radici  e non  ritorni  colle  sue 
diramazioni. 

10  devo  innanzi  tutto  precisare  l’  oggetto  delle  mie  ricerche,  e la  mela 
ultima  della  materia  assunta. 

Perciò  io  direi  dell’ipoteca:  essere  ella  la  sistemazione  giuridica  del 
credito  fondiario.  Non  è questa,  come  si  può  vedere  a prima  vista,  una 
definizione  formale  che  si  possa  registrare  nel  numero  già  pur  grande  di 
quelle  ammannite  dai  giureconsulti.  Io  no  non  voglio  esordire  per  tal 
modo:  imperciocché  temerei  di  serrarmi  entro  limiti  troppo  angusti , i 
quali  impedirebbero  che  l’ osservazione  si  estendesse  quanto  si  conviene 
all’ accresciuta  vastità  del  nostro  soggetto.  Prima  di  descrivere  la  natura 
e l’ efficacia  del  Diritto  ipotecario  cercherò  il  suo  scopo  pratico  e civile, 
la  sua  naturai  posizione  nel  vastissimo  campo  della  giuridica , la  fonte 
da  dove  scaturisce:  avventurato  se  colla  sincerità  di  questi  studii  per- 
venissi a seguire  l’estremità  del  suo  corso,  e a somministrare  ad  altri 
quella  cognizione  più  prudente,  più  nitida  e più  compiuta,  che  per  me 
si  possa  conseguire. 

A quest’  effetto  domandiamo:  cosa  è il  credito  ? cosa  è il  credito  fon- 
diario? cosa  intendiamo  per  sistemazione  giuridica ? 

*.  Dopo  gli  attributi  morali  della  liberili  c della  proprietà,  l’elemento 
più  universale  clic  si  osserva  nella  sfera  della  personalità  umana  è il 
credito.  La  pratica  de’  giornalieri  negozii  facilmente  ne  addita  l’ alta  im- 
portanza che,  tiene  Ira  i benetizii  della  vita.  Però  lo  spiegare  e precisare 
cosa  sia  non  è altrettanto  agevole.  Coneiosiach’egli  non  sia  nella  sua  in- 
tegrità un'  elemento  od  un  attributo  dell’  individuo:  per  esaminarlo  to- 
talmente non  si  può  fare  astrazione  dalla  coesistenza  di  più  persone;  nel 
mentre  clic  si  può  benissimo  spiegare  cosa  sia  la  libertà  e la  proprietà, 
come  appartenenti  a qualunque  uomo,  anche  isolato  da  ogni  rapporto 
morale  o civile,  siccome  costituenti  l’essenza  di  ciò  che  si  dice  persona. 

11  credito  comincia  ad  apparire  come  una  legge  somma  della  vita  mo- 
rale, appena  che  l’una  all’altra  persona  amichevolmente  s’  avvicini;  ap- 
pena che  l’una  senta  quell' innato  bisogno  di  comunicare  la  sua  attività 
all’altra,  e la  chiami  al  sollievo  de’proprii  bisogni.  E chi  volesse  sot- 
tilmente indagare  tutti  i possibili  rapporti  volontari  che  s’ intrecciano 
fra  gli  uomini , e che.  non  sieno  determinati  dall’  incontro  fortuito  o dalla 
forza  materiale  , vedrà  come  sempre  s’ intrometta  questo  elemento,  quale 
ragione  prima  del  loro  ravvicinamento , e qual  legge  universale  d’  ogni 
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volontaria  associazione.  1/  azione  ili  questa  legge  appare  manifesta  ap- 
l*ena  che  si  disegni  il  diverso  atteggiamento  delle  due  persone  elle  co- 
stituiscono i suoi  due  termini.  E di  vero  un'  uomo  (piando  è abitualo 
ad  agire  secondo  ragione , cioè  ad  adoperare  le  sue  facoltà  intellettuali 
e morali  secondo  le  regole  prudenziali,  e la  propria  attività  esercita  e 
dirige  in  modo  clic  non  ne  resti  impedita  la  personale  dignità  morale 
e civile , non  o (Tenda  gli  assunti  impegni  e si  conservi  o migliori  la 
posizione  morale  ed  economica,  si  dice  meritare  ed  acquistarsi  la  stima, 
la  fiducia,  il  credilo.  Diverso  può  esserne  lo  sviluppo  c la  condizione 
morale,  secondo  la  natura,  l’educazione  e la  posizione  sociale;  esceon- 
docliù  dall'interesse  egoistico  e materiale,  si  eleva  all’inleresse razionale 
c veramente  civile , diversa  riesce  la  valutazione,  la  rappresentazione 
morale;  ma  questa  stessa  diversità  detta  condizione,  se  impedisce  che  la 
valutazione  riesca  ad  un  grado  fisso  ed  universale , non  toglie  che  s’  a- 
quisli  e valga  come  può  valere  presse  i particolari  ordini  di  persone, 
che  hanno  un’  identità  di  veduto,  di  interessi  e di  sentimenti.  L’  uomo 
prima  di  agire  nei  rapporti  co’  suoi  simili  devo  procacciarsi  questa 
estrinseca  variazione,  questa  rappresentazione  morale.  Avvicinandosi 
all’  altra  persona  con  questa  felice  emanazione  della  personalità  propria, 
egli  si  cattiva  da  essa  un  sentimento , un’  opinione  che  non  è altro  che 
la  percezione  delia  sua  rappresentazione  morale.  Senza  di  questa  non 
ei  saria  alcun  volontario  commercio  tra  nomo  ed  uomo  ; nè  1’  uno  po- 
trebbe dare  all’  altro  so  non  sapesse  a chi  dare  ; nè  1’  uomo  che  addo- 
mandasse  soccorso  c coopcrazione  a’ suoi  bisogni  saprebbe  eome  vili- 
cere  il  naturale  egoismo  altrui , e,  quella  naturale  propensione  clic 
si  ha  di  fare  il  bene,  sarebbe  pur  soffocala  se  dovesse  costare,  la  per- 
fetta annegazione  dot  proprio  bene;  e questo  non  si  vorrebbe  avventu- 
rare mettendolo  in  balia  di  uomini  che  non  ispirano  fiducia  alcuna , 
e non  accertano  che  non  sieno  per  abusarne.  L’ istinto  della  propria 
conservazione  e felicità  addomanda  questa  prima  garanzia  nella  liducia 
verso  la  lealtà , l’ onestà  e l’ attività  altrui.  Su  questa  base  gii  uo- 
mini si  protendono  fuori  della  cerchia  dell’  egoismo  e iniziano  un 
movimento  morale  collettivo;  essi  si  soccorrono  a vicenda  o eoi  prestare 
le  proprie  forze  fisiche  intellettuali  e morali,  o eoi  patire  volontaria- 
mente una  limitazione  della  propria  libertà,  o,  ciò  che  torna  lo  stesso , 
privandosi  di  qualche  loro  facoltà  economica  comunicandola  ad  altri 
secondo  i toro  momentanei  bisogni.  Con  queste  prestazioni , e anticipa- 
zioni si  dicono  creditori,  appunto  perché  agiscono  sulla  legge  naturale 
del  credito.  Si  dicono  poi  debitori  quelli  che  ne  approntano,  ma  tempo- 
rariamenle,  legati  rimanendo  dalla  fede  dì  restituire  le  rose  avute,  di 
corrispondere  con  prestazioni  reciproche,  o in  genere  di  non  abusare" 
dei  benefica  avuti,  e della  maggior  libertà  loro  accordata,  c di  reinte- 
grare la  libertà  del  creditore  nello  stalo  precedente.  La  legge  del  ere- 
dito funzionando  produce  adunque  un  momentaneo  spostamento  della 
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liUi-là  e delle  filmila  del  creditore  a beneficio  d'uri’ altra  persona,  con 
un  veicolo  morale  che  si  dice  tldueia  personale. 

Queste  sono,  se  si  vuol  dire,  nozioni  elementari  adatto;  ma  non  mai  so- 
verchia è l’attenzione  che  vi  dobbiamo  prestare,  perchè  da  esso  discendono 
degli  importanti  eorollarj  che  gioveranno  ad  appianare  delle  gravi  diffi- 
coltà pratiche  (1).  Ella  è d’altronde  questa  legge  del  credilo  una  legge  fon- 
damentale della  società,  è la  espressione  primissima  della  umana  attività 
operante  nella  vita  collettiva,  il  pròno  motore  d’ogni  organamento  civile, 
il  cemento  d’ogni  istituzione;  è quella  legge  di  continuità  che  osservava 
Romagnosì  nella  grande  serie  de’  fenomeni  ohe  si  dice  incivilimenlo  (2); 
perocché  sotto  i suoi  salutari  auspica  si  stringono  i contratti,  si  associano 
gli  uomini  all’onesta  e laboriosa  convivenza,  si  ottiene  la  diuturnità  dei 
possessi , la  religione  delle  testimonianze , lo  zelo  delle  magistrature,  la 
stabilità  dei  rapporti  economici  e giuridici.  La  proprietà  in  line,  varcati  gti 
ostacoli  del  cicco  egoismo  si  diffonde  nelle  correnti  de’  commerci  e delle 
industrie  a procacciare  una  meravigliosa  potenza  di  produzione  c una 
vita  uniformemente  rigogliosa  su  tutta  la  superficie  della  nazione. 

S.  Questa  funzione  morale  non  ha  iterò  un’  azione  costante  e uni- 
forme, perchè  riceve  le  determinazioni  dall’  opinione  e dal  sentimento 
llduciale,  elio  sono  di  natura  assai  limitali,  relativi  e passaggeri.  il  genio 
della  diffidenza  campeggia  pur  troppo  fra  le  debolezze  dell’  umana 
natura , rompendo  a ogni  passo  i rapporti  d’ una  salda  riputazione, 
d’  una  provata  amicizia,  seminando  discordie  e rancori.  E tanto  è più 
maidico  il  suo  influsso  r nell’ imperfetta  civiltà,  ove  gli  uomini  hanno 
limitatissimi  incontri,  e nel  tempo  d’una  fittizia  e corrotta  civiltà,  ove  alla 
cittadina  dignità  c alia  probità  del  lavoro  e dell’economia  subentra  la  feb- 
bre eoutagiosa  dei  sùbiti  guadagni.  Vengono  quindi  a mancare  i due  ter- 
mini costitutivi  di  quella  legge:  la  fiducia  passiva  in  chi  ne  ha  bisogno, 
e la  confidenza  corrispettiva  negli  altri;  e insieme  cresce  il  desiderio 
della  sua  salutare  influenza;  perchè  aumentano  i bisogni  che  non  si  pos- 
sono soddisfare  se  non  colie  facoltà  di  più  persone:  si  moltiplicano  le 
industrie,  si  suddividono,  e alimentar  non  si  possono  senza  1’  affluenza 
tic' capitali,  senza  la  coopcrazione  alimi,  c l’ajulo  di  estese  associazioni, 
in  proporzione  crescono  colla  produzione  gli  incentivi  e i mezzi  della 
dissipazione,  c l’uomo,  quanto  più  s'avanza  la  civiltà,  sempre  più  perde 
dell’isolamento  individuale,  c più  si  compenctra  nell’organismo  sociale. 

La  legge  del  credito,  che  dicemmo  essere  la  legge  fondameli  bile  il 'ogni 
associazione,  il  cemento  della  vita  civile,  ha  bisogno  d’una  sistemazione 
artificiale,  affinchè  l’ instabilità  delle  fondamenta  non  tragga  a ruina  Ve- 


(I)  Vcggasi  per  la  teoria  delle  obbligazioni 
future,  cui  jpissa  essere  accessoria  l'ipoteca, 
il  $1  VI:  per  la  teoria  delle  cauzioni  legali 


il  $ Vili  ; per  quella  delle  prenotazioni  il 
i XXX. 

(3)  Ragion  mila  delle  acque,  ragion  del- 
r opera,  $9  3».  40. 
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tlilizio  l'ite  vi  fu  eoslnitlo.  La  legge  civile  tlovelle  i|iiimli  ordire  mi  vaslo 
sistema  di  garanzie-,  confortò  colla  pubblica  sanzione  la  religione  delle 
testimonianze,  il  rispetto  dei  contralti,  l’ indissolubilità  de’  rapporti  fami- 
gliaci: ajntò  la  buona  fede  con  un  sempre  più  esteso  sistema  di  protezione. 

E per  ciò  che  riguarda  i rapporti  economici  derivanti  dal  eredito,  si 
provvide  a sistemare  la  fiducia  nella  libertà  o moralità  del  debitore  in- 
ventando per  ogni  suo  possibile  abuso,  due  specie  di  ripari.  V uno  si 
ottiene  aggiungendo  alla  pericolosa  obbligazione  dei  debitore  delle  obbli- 
gazioni accessorie  d’altre  persone,  nelle  quali  il  creditore  avesse  maggior 
confidenza.  E da  ciò  appunto  che  quest’altre  persone  aggiungono  e coman- 
dano alla  sua  fiducia,  si  dissero  tldejussori.  L’altro  riparo  consiste  nell’impe- 
dire  i possibili  abusi  della  libertà  del  debitore,  togliendogliela  in  una  parte 
corrispondente  delle  sue  facoltà  economiche , ohe  restano  vincolate  al 
creditore:  e questo  è ciò  che  si  dice  diritto  ili  pegno.  Nel  primo  easo  la 
legge  del  eredito  personale  si  è conservata  intatta  per  l’intervento  di 
nuove  persone;  ma  nel  secondo  ha  subita  una  radicale  modificazione  : 
pemocchè  non  è più  la  fede  e il  rispetto  alla  persona  che  tranquillizza 
la  persona,  ma  è.  la  cosa  maleriale,  per  cosi  dire  (1),e  più  propriamente 
la  sua  stessa  proprietà  economica,  immobilizzando  il  creditore  una  parte 
di  valore  nel  patrimonio  del  debitore,  simile  a quella  onde  si  era  arric- 
chito per  via  del  credilo.  - 

Il  Codice  civile  austriaco  nel  Capitolo  dell’  assicurazione  ilei  diritti  ed 
obblighi,  al  § 1343,  formula  nettamente  questa  sistemazione  giuridica  del 
credito:  «Le  specie  legali  di  cantare  gli  obblighi  e di  assicurare  i dindi, 
mediante  i quali  ai  diritto  già  competente  ad  alcuno  se  ne  aggiunge  un 
nuovo,  sono  l’obbligo  che  assume  un  terzo  pel  debitore,  e la  dazione 
in  pegno.  ». 

4.  Lo  slesso  Codice  eivilc  austriaco  nel  S 447,  che  abbiamo  proposlo 
a soggetto  di  questo  nostro  discorso,  definisce  il  pegno  come  = quel  di- 
ritto reale  che  si  dà  al  creditore  di  farsi  pagare  sulUt  cosa  se  nel  ter- 
mine stabilito  non  siasi  adempiuto  all’ obbligazione.  = Col  caratterizzare 
il  pegno  come  diritto  reale  si  spiega  il  modo  con  mi  il  creditore  con- 
servi intatto  il  suo  diritto  personale  nel  caso  che  la  fiducia  personale 
gli  venisse  meno,  impedendo  1’  abuso  o la  fallacia  della  libertà  del  de- 
bitore col  vincolare  una  parte  corrispondente  delle  sue  facoltà  economi- 
che. In  virtù  di  questo  diritto  reale  si  toglie  al  debitore  la  libera  dispo- 
nibilità di  alcuna  cosa  che  gli  appartenga,  non  nel  senso  che  egli  cessi 

Idem,  si  prò  me  spondei  agellus,  habes. 
Quodmihinoncredis  veltri  Thelesine  sodali, 
Credis  eollieulis,  arboribusque  tneis. 

Ecce,  reum  Carus  te  de  tuli!:  adsit  agrJlu* 
Eri  Hi  comilrm  (fureria?  ayellus  eal. 
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(I)  Plus  caulionis  in  re  quam  in  persona 
(licerano  gli  antichi  nella  legge  25.  I>ig.  dere- 
i/ulis  juris.  Cosi  Troplong, du  caulionnement, 
nura.  1.  E con  molta  espressione  lasci*  sfrìtto 
Marziale  : 

Cwm  rogo  te  nummo*  sine  pignore,  non 
luibeo  inquii . 
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d’ essere  proprietario  (I),  o non  n<*  (tossa  in  qualche.  modo  disponi*  (a): 
«eque  enim,  soggiungeva  Donneau  (3),  rem  in  solulum  retinere  potest , 
nlioquin  non  pignori»  loro  daretur , ned  solutionis;  ma  noi  senso  ehe 
il  creditore  acquisti  sopra  di  essa  un  diritto  per  cui  la  cosa  stessa  non 
possa  essere  sottratta  allo  scopo  di  soddisfare  il  di  lui  credito  mediante 
l'utilità  del  suo  valore  (4-).  Ogni  diritto  reale,  secondo  la  nozione  che  vol- 
garmente vi  si  attribuisce,  significa  un  diritto  che  una  persona  ha  c con- 
serva sopra  d'una  cosa,  fatta  astrazione  da  qualunque  persona,  da  qua- 
lunque pretesa  dei  terzi.  Tale  è la  precisa  disposizione  del  § 307  del  vi- 
gente Codice  civile,  ed  è si  può  dire  la  distinzione  fondamentale  di  tutti 
i diritti  dello  antiche  e moderne  legislazioni  civili.  Nel  caso  proposto, 
cioè  in  seguito  al  diritto  di  pegno,  il  creditore  otterrebbe  sulla  cosa 
impegnata  quello  che  non  otterrebbe  dalla  mera  volontà  del  debitore. 
Per  questa  sistemazione  giuridica  l’ obbligazione  personale  del  debitore 
senza  cambiare  di  nalura.  cioè  senza  cessare  d’essere  personale,  si  veste  di 
una  speciale  virtù , diviene  reale.  Se  prima  era  semplicemente  un  ju- 
ris  einculum , quo  necessitate  adstringimnr  alimjus  rei  sott  enda-  (s), 
se  prima  avea  solamente  una  necessità  inorale  e metafisica , e una 
sanzione  generale  civile,  confortala  col  pegno  diventa  una  necessità  civile, 
speciale  e quasi  materiale:  perciocché  la  libertà  del  debitore  è realmente 
costretta  in  alcuna  sua  facoltà  economica,  sopra  una  cosa  effettiva  del 
suo  patrimonio. 


*•  1 ..ascieremo  volentieri  agli  eruditi  di  sottilmente  indagare  P etimo- 
logia c le  altre  proprietà  della  parola  pegno,  le  quali  poco  o nulla  conclùu- 
dono  nell’  iuteresse  della  giuridica  (fi).  Solo  diremo  col  succitato  S U7 
del  Codice  civile  come  essa  s’adoperi  nel  dinotare,  non  solo  il  diritto 
reale  che  ne  costituisce  l’essenza,  ma  la  cosa  stessa  sulla  quale  viene  a 
cadere,  come  sopra  il  suo  oggetto  immediato  (7).  R non  solo  la  cosa  viene 
sotto  di  tal  nome,  ma  il  contratto  stesso  o 1’  atto  qualsiasi  che  gli  dà  la 
ragione  giuridica:  secondo  clic  usano  distinguere  i trattatisti  (8). 


(!)  Pignxa  remanere  in  boni s debitori *, 
ideoque  ipti  perire  in  dubium  non  venit: 
si  disse  nella  Leg.  9.  Cod.  de  pignorai,  af- 
fieni Grcnier,  bypoth.  num.  31. 

(2)  Vedi  di  ciò  sotto  il  $ XLVI  ossia  il 
primo  della  Parto  11,  ovo  parliamo  doli’  effi- 
cacia dell’ ipoteca. 

(s)  De  pignordna  et  hyp.  cap.  4. 

(4)  Zeiller,  contentano  al  Cod.  civ.  austr. 
S 447.  Nippcl,  contento  a]  Codice  civile  ausi. 
S 447  n.  2. 

(5)  loslitution.  de  obtigatinnibxis,  in  prinr. 

(6)  Ridicola  anzichcnò  devo  sembrare  qucl- 
rclimnlogia  della  Leg.  238  $ i Dig.  de  ver- 
bor tignific.  in  coi  il  pignxu  si  fa  derivare» 

pugno. 

(7)  Significalo  antico , corno  si  vede  nella 


logge  i.  Dig.  de  pignor.  Leg.  4.  Cod.  de 
dùtraet.  pign.  Leg.  4.  $ !.  Dig.  quibus 
mod.  pign.  solo.,  Mercuriale  Merlino,  de  pi- 
gnor.  et  hypoth.,  lib.  !.  MI.  4.  quse.  4. 
num.  41.  Montica,  de  lacit.  et  arabig.  lib.  44. 
liL  4.  n.  3.  Bachovio,  de  pignor.  lib.  4.  eap. 
2;  o dai  moderni  presso  Winiwarter , Diritto 
civile  voi.  2 $ 433.  in  fine,  Malici  Cod.  civ. 
anstr.  sub  $ 448.  n.  4 , e Luigi  Chiesi  nel 
suo  Sistema  ipotecario,  voi.  3.  n.  332. 

(8)  Bachovio,  de  pignor.  lib.  4.  cap.  3. 
Piotro Mailer,  in  notis  ad  Struvium,  Syntagma 
jur.  de  pignorib.  thes.  2.  Yoet.  in  paod.  de 
pignorib.  num.  4.  Richcri,  lurisprud.  voi. 
9.  Sj  1331,  4332.  Carozzi,  Giurisprud.  lom.  40. 
cap.  4.  ti.  4.  Malici,  Joc.  citato.  Chiesi,  loc. 
citato. 
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$ ti- 
lt diritto  di  pegno  se  è costituito  sopra  una  cosa  mobile,  chia- 
masi in  stretto  senso  pegno:  se  sopra  una  cosa  immobile,  dicesi 
ipoteca. 

Argomento  dal  § 448  Codice  civ.  atistr. 

. » • \ 

SOMMARIO. 

i.  Differenza  naturale  tra  il  pegno  e l'ipoteca,  avuto  riguardo  alla  diversa 
natura  delle  cose  sulle  quali  cadono. 

S.  Critica  della  differenza  formale  delle  leggi  romane. 

5.  Nozione  dell’  ipoteca  come  sistemazione  giuridica  del  credito  fondiario. 

i . Il  pegno  considerato  come  diritto  è nome  del  genere  : può  riferirsi 
a qualunque  cosa,  sia  mobile  che  immobile.  Ma  la  diversa  natura  delle 
cose  può  influire  sulla  forma  del  diritto , in  quanto  cbe  esso  abbia 
bisogno  di  un  particolare  sviluppo  organico , d’ una  tal  complessione 
nelle  sue  forme  estrinseche  , per  la  quale  abbia  forai  di  rimuovere  gli 
ostacoli  che  le  cose  stesse  potrebbero  frapporre  al  suo  esercizio.  Il 
qual  suo  sviluppo  formalo  non  introduce  però  alcuna  diversità  nella 
sua  natura  elementare.  Così  il  diritto  di  pegno  è sempre  lo  stesso 
diritto  reale , in  qualunque  cosa  venga  egli  a cadere  t ma  muta  spe- 
cie e.  forma  o nomo  secondo  la  diversa  natura  delle  cose  stesse.  Sup- 
pone sempre  il  fatto  generale  d’un  rapporto  di  debito  e credito:  sup- 
pone che  in  questo  rapporto  sia  mancata  o sii  per  mancare  affatto  il 
veicolo  della  personale  fiducia:  suppone  l’ artificiale  riparo  contro  la  mala 
fede  del  debitore  mediante  un  vincolo  nelle  sue  facoltà  economiche. 
Questo  vincolo  è ciò  Che  si  dice  diritto  reale;  ma  le  formalità  estrin- 
seche. ehc  sono  necessarie  alla  realità  di  qualunque  diritto,  variano  se- 
condo le  specie  diverse  delle  cose.  Se  la  cosa  è mobile,  non  si  ha  sopra 
di  essa  il  pegno  senza  che  sia  messa  in  ]>otere  e per  cosi  dire  nelle  Inani 
del  creditore;  chè  per  tal  maniera  egli  toglie  al  debitore  la  possibilità 
materiale  di  abusarne,  di  distruggerla,  d’ alienarla  o di  sottoporla  a nuovo 
pegno.  Quindi  la  nozione  generale  di  questo  diritto  per  commune  con- 
senso, quando  si  applica  alle  cose  mobili,  ottiene  il  signilleato  specifico 
ili  pegno.  Cosi  il  Legislatore  austriaco  nel  8 448  del  Codice  civile  continua 
la  sua  analisi  dicendo:  il  dir  ilio  di  pegno  se  è costituito  sopra  una  cosa 
mobile,  chiamisi  in  senso  stretto  pegno.  La  qual  proposizione  sembra 
tradotta  da  quest’ altra  di  ripiano:  proprie  pignns  dicitur  quod  ad  cre- 
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dilorem  tra  usti  (!);<■  meglio  da  quell’ altra  di  Gajo:  ioide  elidili  rideri 
polest  ventili  esse,  quod  quidam  pulanl,  pignus  proprie  rei  mobilit  em- 
st itili  (2);  o da  questa  di  Giustiniano:  pignori»  nppellatione  cani  proprie 
rem  contineri  dirimus,  qua:  simili  etiam  traditur  creditori,  maxime  si  mo- 
bili» sit  (3).  E nel  $ 1308  dello  stesso  Codiee  civile  si  accenna  alla  formalità, 
che  è necessaria  alla  realità  di  questo  diritto  speciale,  con  dire  eom’esso 
si  conceda  al  creditore  sopra  una  cosa  consegnandola  se  è inabile;  nel 
che  non  sono  diverse  le  leggi  romane  or  ora  citate;  nè  altrimenti  è dis- 
posto nella  legislazione  francese  all’ art.  2071,  e 207*2  del  suo  Codice  civile, 
o nei  Codici  italiani  che  lo  imitarono  (t). 

Ma  se  la  cosa  che  si  vuol  prendere  a cauzione  è immobile,  il  modo 
di  affettarla  è ben  diverso:  non  perchè  non  si  possa  far  la  tradizione  e 
invitare  il  creditore  al  godimento  del  fondo  o della  casa  impegnata,  e per 
la  sua  immissione  in  possesso  privare  il  debitore  proprietario  della  li- 
bera disponibilità  del  suo  dominio.  Questo  negozio  è praticamente  possi- 
bile. (piando  perù  si  facesse  astrazione  dalle  particolari  esigenze  della  pro- 
prietà fondiaria,  e di  ciò  che  si  dice  credilo  fondiario,  il  quale  addomanda 
una  sistemazione  alquanto  diversa.  Imperocché  pure  avvertimmo  come  il 
decoro  e l'utilità  dei  proprictarj  dilllrilmenlcsapria  permettere  che  si  pri- 
vassero del  possedimento  dei  loro  fondi,  come  si  può  fare  di  alcun  og- 
getto mobile:  l’amore  della  proprietà  fondiaria  è più  tenace  d’ ogni  altra. 
L’economia  rurale  d’altra  parte  non  soffrirebbe  che  fosse  affidala  alle 
mani  de’  creditori  che  non  hanno  altra  cura  che  di  ricuperare  i pro- 
prii  capitali , e che  piuttosto  di  conservare  e migliorare  esangucreb- 
bero  il  fondo  per  arricehirvisi.  L’  agricoltura  ad  occhi  veggenti  ne 
scapiterebbe,  e la  condizione  economica  dei  possessori  peggiorerebbe  in 
voce  di  avvantaggiare  dei  benefici  del  credito. 

Alla  sicurezza  dei  creditori  si  deve  provvedere  non  oltre  di  quello  che 
è strettamente  necessario,  quindi  la  indennità  de’  possessori  dev’essere 
con  ogni  cura  conservata.  Ed  è senza  dubbio  per  questa  ragione  che  la 
legge  austriaca  proibì  l’anlicresi,  in  quanto  contenga  un  diritto  di  pegno: 
proibi  cioè  che  si  concedesse  al  creditore  insieme  al  diritto  reale,  che  gli 
assicura  il  suo  credito,  anche  il  godimento  del  fondo  in  proporzionato 
pagamento  degli  interessi  e del  capitale  (8  1372  Codice  civile  austriaco); 
nel  mentre  che  questa  convenzione  era  tollerata  nel  Diritto  romano,  ed 
è permessa  nella  legislazione  francese  e in  parecchie  italiane  (B). 

La  natura  speciale  del  credito  fondiario  importava  una  profonda  mo- 
dificazione nel  formulare  il  diritto  di  pegno.  Quindi  vedemmo  nella  traccia 


(f)  Nell»  Lef . 9.  § 2 Dig.  de  pignorib.  et 
liUP 

(2)  Nella  l.eg.  259  $ 2.  Dig.  de  verbor. 
lignificai 

(5)  Inflitti! . de  aclionih  $ 7. 

14)  A questi  articoli  del  Codice  Napoleone 


corrispondono  cattamente  gli  art.  2124,2123 
del  Codice  Albertino;  art.  4941,  4942.  del  Cod. 
napoletano:  art.  1451,  del  codice  ticinese; 
articolo  9098.  del  Cod.  parmense. 

(S)  Vedasi  di  questo  argomento  il  nostro  $ 
XX,  del  r,apo  2.  Parie  !. 
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storica  dell’  introduzione  come  di  qui  nascesse  l’ ipoteca,  ossia  quel  diritto 
reale  che  si  concede  sul  fondo  altrui  senza  il  materiale  possedimento,  ma 
con  un  corredo  di  formalità  che  vi  supplissero.  Quindi  il  5 4ts  del  Co- 
dice civile  la  determinava  con  precisione  all' origine  sua  dicendo:  il  di- 
ritto di  pegno  se  è costituito  . . . sopra  una  cosa  immobile,  dicesi  ipoteca; 
e nel  S 1868  le  assegnava,  come  si  suoi  dire,  l’ultima  differenza,  ag- 
giungendo che  r immobile  sia  vincolato  col  mezzo  dei  registri  delle 
ipoteche. 

*.  La  nozione  giuridica  deU’ìpoteea  otteneva  con  ciò  ai  tempi  nostri  l’ul- 
tima sua  finitezza  d’espressione;  la  quale  si  può  tosto  apprezzare  se  la 
si  confronta  colla  primitiva  accettazione.  Nell’origine  romana  l’ipoteca  non 
era  diversa  dal  diritto  di  pegno  ogni  qualvolta  non  fosse  corredato  della 
materiale  possessione  della  cosa:  Al  cani  (rem)  qnoe  sine  traditione  nuda 
conrentione  tenetur  , proprie  hypotecce.  appellalione  conlineri  dicimus  : 
cosi  Giustiniano  (1)  ; ed  bipiano  pure  avea  detto  : hypothecam  ( dicimus ) 
rum  non  fransi t nec  posscssio  ad  creditorem  (2):  quindi  ci  avea  ipoteca 
anche  salile  cose  mobili,  sul  danaro,  sulle  merci  e tutto  quanto  può  sfug- 
gevolmente passare  da  una  mano  all’altra,  e non  solo  sulle  cose  mobili 
materiali , ma  Un  anco  sulle  immateriali , come  i diritti  creditorii  o le 
speranze. 

Di  conseguenza  per  tutte  cose  indifferentemente. , cioè  per  quelle  pro- 
prie del  pegno  c per  quelle,  dell’  ipoteca  si  concedè  col  diritto  reale  1’  a- 
zione  persecutoria  contro  i terzi  : inter  pignus  et  hypothecam . quanltim 
ad  oc  t imeni  Aypothecariam  allinei,  nihil  interest:  nani  de  qua  re  in  ter 
creditorem  et  debitorem  convellerti,  ut  sit  prò  debito  obligata,  utraque 
hoc  appellalione  coittine tur  (3). 

Gli  antichi  furono  paghi  d’  aver  segnala  la  differenza  formale  tra  il 
pegno  e l’ ipoteca  , ma  trascurarono  la  differenza  materiale  ed  economi- 
ca. come  quella  che  era  richiesta  dalla  natura  specifica  delle  cose.  Il  di- 
ritto reale  dev’essere  diversamente  costituito  sulle  cose  secondo  che  sono 
mobili  od  immobili  : perciocché  niun  diritto  reale  immediato  sulla  cosa 
non  può  altrimenti  sussistere  che  con  un’estrinseca  sua  dimostrazione  per 
segni  esteriori  e visibili.  Questa  rappresentanza  materiale  deve  essere  ap- 
propriata alla  natura  delle  cose  e all’uso  che  ordinariamente  se  ne  fa  nei 
privati  negozii.  Le  cose  mobili  non  possono  essere  accompagnate  da 
questa  dimostrazione,  se  non  coll’ effettivo  uso  e possedimento  del  credi- 
tore: e sta  bene;  possono  anche  indirettamente  reputarsi  possedute  da 
lui  rome  nel  raso  del  pegno  loeatizio.  Ma  il  concedere  un  siffatto  diritto 
reale  senza  una  qualunque  dimostrazione  estrinseea , dovea  rieseire  nel 
ritorno  dell'esperienza  una  cosà  estremamente  pericolosa.  lidie  fu  per  noi 


(1)  InOiìni  de  acti/mibuM  3 1.  • (a)  Instilnlkm  de  1 ulèjnibus,  % 7. 

<"J)  Lcjr.  0.  | 2.  Dig.  rff  pignor.  arlion 

Voi.  I 7 
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dimostrato  nell’introduzione  in  riguardo  alla  ipoteca  in  genere,  degli  an- 
tichi, si  per  gli  stabili  die  per  le  cose  mobili.  E per  ciò  appunto  nella  le- 
gislazione statutaria,  specialmente  la  olandese  (1)  e la  francese  (2),  si  abolì 
questa  azione  ipotecaria  o persecutoria  sui  mobìli  in  confronto  dei  terzi 
possessori.  Nel  progresso  de’  tempi  si  fece  Io  stesso  circa  l’ ipoteca  degli 
stabili , in  questo  che  le  si  niegò  1’  efficacia  reale  quando  fosse  spoglia 
della  rappresentazione  di  una  pubblica  inscrizione. 

Questa  differenza  formale  e materiale  dell’ipoteca,  perchè  radicata  nella 
natura  della  cosa,  fu  riconosciuta  generalmente  nei  sistemi  ipotecarii  mo- 
derni. Il  codice  Napoleone  la  sanciva,  statuendo  nell’art.  2114  essere  l'i- 
poteca un  diritto  reale  costituito  sopra  beni  immobili  vincolati  per  la 
soddisfazione  d' un’  obbligazione  ; e nel  successivo  art  2118,  essere  solo 
suscettibili  d’ipoteca  i beni  immobiliari  che  sotto  in  commercio,  c i loro 
accessorii  reputali  come  immobili,  e V usufrutto  degli  stessi  beni  e dei 
loro  accessorii  durante  l’usufrutto  (8). 

L’ugua!  disposizione  si  riscontra  negli  art.  2000  e 2004  del  codice  delle 
due  Sicilie,  nei  SS  103  o 104  del  regolamento  ipotecario  pontificio,  negli 
art.  06,  4 c S del  regolamento  ipotecario  di  Toscana , negli  art.  2108  e 
2168  del  codice  parmense,  negli  art.  2186  e 2189  del  codice  di  Modena, 
negli  art.  1142  c 1148  del  codice  del  cantone  Ticino,  e negli  art.  2163  e 
2168  del  codice  alberiino;  solo  vi  si  aggiungono  le  piazze  di  causidici  ed 
attuari  reputate  nell’  art.  407  di  proprietà  privata  e paragonate  agli  immo- 
bili c per  ultimo  le  rendite  dello  Stato  secondo  i rispettivi  regolamenti  (4). 

Noi  abbiamo  adunque  ad  analizzare  il  diritto  di  pegno  nella  forma 
speciale  dell'ipoteca  : c per  questa  ci  limitiamo  a trovare  la  sistemazione 
del  credito  fondiario  tal  quale  si  osserva  nel  nostro  paese , accompa- 
gnandola colla  nostra  critica,  c alimentando  questa  nei  confronti  dell’uni- 
versale giurisprudenza,  la  quale  comprende  lo  studio  derivativo  e com- 
parativo delle  legislazioni  affini. 

*•  Se  non  che  ci  sembra  che  alcuno  venga  ad  ammonirci,  che  ci  ad- 
dentriamo di  subito  nella  materia  senza  una  qualche  definizione  che  spie- 
ghi l’essenza,  la  natura  c I’  efficacia  del  diritto  che  ci  proponiamo  a trat- 
tare, giusta  quel  precetto  metodico  di  Tullio  : omnis  enim  qttee  ralione 
suscipitur  de  aliqua  re  mstilulio  debet  a definilione  proficisci,  ut  intcl- 
ligatur  quid  sii  de  quo  dispntelur  (8). 

Eppure  cosa  sia  l'ipoteca  noi  l’ahbiam  detto:  ne  abbiamo  anzi  definita 
la  natura  giuridica , dicendola  un  diritto  reale  che  si  differenzia  per  un 
suo  scopo  speciale  dagli  altri  diritti  reali,  e si  differenzia  dal  pegno  di 
cosa  mobile  per  la  natura  dell’oggetto  sul  quale  s’adagia,  voglio  dire  la 
proprietà  e il  credilo  fondiario.  Con  questo  abbiamo  accennato  da  lon- 

(1)  Voci,  in  paad.  de  piynnrib.  num.  13,  (4)  Chiesi,  sistema  i|>otcc.  num.  Sii.  SIS. 

(2)  Troplonj:,  del  priv.  et  hyp.  n.  X>5-3$)7.  583-589.  del  voi.  5. 

(3)  Vedi  il  notlro  $ XIII.  num  2.  c segv  (5)  Cicero  de  officiti,  prue  in.  in  fin. 
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tano  anche  la  sua  virtualità,  il  di  cui  concetto  si  richiede  in  ogni  defini- 
zione aristotelica,  che  dee  dimostrare  rei  naturam , vim  alque  potesta- 
lem  (t);  perciocché  nella  genesi  del  credito  e della  sua  sistemazione  giu- 
ridica crediamo  d’  esserci  spiegati  abbastanza  : ed  in  questa  genesi  ab- 
biamo rilevato  altresì  il  genere  sommo  c l’ultima  differenza,  come  vo- 
gliono le  scuole  (2)  ; quindi  abbiamo  somministrata  una  definizione  reale 
o genetica  , che  spiega  cioè  la  generazione  dell’idea  (3)  nella  quale  l’ipoteca 
si  comprende. 

Però  non  dissimuliamo  che  una  deflnizionale  formale  o nominale, 
come  si  suol  dire,  la  quale  spiega  il  nome  colla  somma  esatta  dei  con- 
cetti che  racchiude,  è assai  pericolosa  per  hi  natura  speciale  delle  ma- 
terie tutte  della  giuridica  : e ad  esse  si  può  benissimo  applicare 
quella  critica  degli  antichi  : omnis  definitili  in  jure  civili  periculosa 
est  : parum  est  enim  ut  non  subverti  possit  (4).  Posciachè  nei  diritti  de- 
rivati, che  non  si  possono  costituire  che  per  una  serie  di  più  alti,  e sup- 
pongono molteplici  rapporti  con  una  diramazione  estesissima  che  s’ ar- 
richisce di  novelli  elementi  ad  ogni  passo,  ed  è tutta  sintetica  e costrut- 
trice, non  è facile  trovare  una  formula  nella  quale  si  pretenda  di  dare 
per  modo  di  dire  a priori  un  sublimato  della  dottrina  a trattarsi.  L’  e- 
sperienza  quotidiana,  per  non  dire  quella  della  varietà  dei  sistemi  ipote- 
carii , pur  troppo  ci  allontana  da  simile  pretensione , dimostrandoci  la 
profonda  varietà  delle  opinioni  e dei  sistemi,  che  impedisce  qualunque  as- 
solutezza nell’idealismo  del  vigente  sistema.  Per  il  che  noi  lascieremo  volen- 
tieri siffatte  definizioni  ai  matematici,  i quali  solo  ponno  adoperarle  col 
loro  metodo  deduttivo  : e ci  riserviamo  di  ajulare  la  nostra  e l’osserva- 
zione altrui  colla  acconcia  distribuzione  delle  parli  del  nostro  assunto. 
Quindi  lo  dividiamo  nel  modo  seguente  : 


.§  HI. 

Le  leggi  vigenti  nel  Regno  lombardo-veneto  determinano  quali 
sieno  gli  elementi  neccssarii  a costituire  l’ipoteca,  quale  virtù 
abbia  essa,  come  si  possa  conservare  ed  esercitare,  e quali  sieno 
le  funzioni  degli  ufficii  destinati  alla  sua  conservazione. 

SOMMARIO. 

1.  Partizione  generale  del  fraltato  in  tre  parti. 

2.  Del  metodo  da  osservarsi  circa  la  compilazione  della  legislazione  vigente , 
e il  processo  scientifico  della  scovcrta  dei  principii,  e della  loro  applica- 
zione ai  casi  pratici. 

(t)  Ari. tot.  7.  mclaphys.  Accursio  ìu  Lcg.  (3)  Secondo  mole  il  nostro  Galuppi,  Eie- 

o»uiù  defmilv).  Dig,  ile  rrfrut.  jur.  menti  di  Logica  pura  <i  XXIV. 

(2)  Moralità,  de  orditi.  indie  par  - n.  6.  (1)  Lcg.  902.  Dig.  de  regulis  juris 
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1.  Lu  più  grave  difficoltà , e nullo  slusso  tempo  1'  unirà  via  che  può 
pronirllrre  qualche  utile  risultumcnto  consiste  nell’ osservazione  serupo- 
losa  ili  un  metodo  appropriato  clic  ci  guidi  nella  perlrattazione,  dislen- 
dendola  in  modo  die  sia  facile  a eliiunquc  di  vedervi  le  riposte  cagioni 
delle  discordie  foresi;  poiché  ravvicinando  i termini  contradditori , nel 
caso  elle  per  avventura  ci  ingannassimo  , si  potrebbe  anche  dai  meno 
versati  agevolmente  scoprire  1’  obliquo  processo  del  discorso.  Se  io  ho 
una  qualche  speranza  d’  avere  appianata  qualche  diflieollà  d’ interpreta- 
zione, qualche  disputa  tuttora  incomposta,  d’aver  facilitata  la  concezione 
almeno  dei  prineipii  generali  si  della  materia  che  della  dialettica  dedut- 
tiva, io  la  ripongo  tutta  nella  circospetta  attenzione  al  metodo  col  quale 
principiare  e proseguire. 

lo  divido  la  materia  in  tre  parti  por  queste  avvertenze,  che  il  diritto 
ipotecario  non  è solo  un  sistema  di  leggi,  ma  è anche  un'  instiluzione; 
che  lo  studio  dell’ipoteca  ha  due  momenti  distinti:  l’uno  in  ciò,  che 
essendo  essa  composta  di  varj  elementi  bisogna  cercare  quali  sieno,  co- 
me si  compongano  in  un  tutto  che  sia  valido  ed  efficace;  l’altro  momento 
si  deve  destinare  a conoscer  dell’  eflicienza  giuridica  di  questo  diritto. 
Kppcrció  divido  il  trattato  in  Ire  parti.  Nella  prima  cerco  gli  clementi 
costitutivi  dell’ipoteca  : nella  seconda  la  sua  eflicienza  in  tutti  i possibili 
rapporti , e la  sua  pratica  realizzazione  si  nell’  ordine  economico  che 
nel  giuridico  od  esecutivo;  nella  terza  ed  ultima  rimarranno  a stabilire 
le  leggi  organiche  p normali  degli  ufficii  destinale  alla  conservazione  delle 
ipoteche. 

*.  Per  comprendere  poi  viemmeglio  l’opportunUà  d’uu  apposito  trat- 
talo sol  vigente  Diritto  ipotecarlo,  bisogna  avvertire  a quei  grave  difetto 
che  accusammo  nell’  introduzione  circa  la  legislazione  positiva  che  la  ri- 
guarda ; la  quale  manca  d’ una  forma  sistematica  e digesta  in  un  sol  corpo, 
e por  cagione  di  ciò,  tanto  l’ intelligenza  dottrinale,  che  la  applicazione  fo- 
rese noli  possono  non  patire  gravissime  oscillazioni. 

Le  particolari  leggi,  elle  crediamo  tuttavia  in  vigore,  abbiamo  raccolte 
e distese  nell’ordine  sistematico  che  abbiamo  preconcetto,  distribuendole 
in  appositi  paragrall,  nei  quali  conservammo  più  gelosamente  clic  si  po- 
tesse per  l’ economia  dell’  insieme , la  particolare  dicitura,  e lo  sviluppo 
anche  parziale  di  ciascuna.  Solo  qua  e là  ci  siamo  arbitrati  di  togliere 
od  aggiungere  quelle  piccole  cose  che  credemmo  assolutamente  neces- 
sarie, o perché  credemmo  le  une  viete  ed  abolite,  o perchè  stimammo  le 
altre  utilissime  alla  compiutezza  dei  sistema  positivo , e solo  sottintese 
nelle  leggi,  ma  vigenti  nella  pratica.  Però  ei  guardammo  di  farci  arbitri 
delle  nostre  convinzioni . ma  religiosamente  moslrammo  nella  redazione 
dei  singoli  paragrall  il  luogo  donde  avessimo  attinta  la  nostra  formula  : 
indicando  la  legge  semplicemente  se  la  conservammo  nella  sua  integrità, 
dove  ei  Ita  qualche  modilieazione  annoiando  il  nostro  arbitrio  colle  pa- 
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l'ole:  argomenlo  dalla  lai  legge;  e,  dove  ponemmo  lidio  del  nostro,  ri- 
mellendo  il  lettore  alla  swessiva  dimostrazione. 

La  quale  è distesa  per  noi  a modo  di  eoinmento,  rosi  come  praticammo 
in  questo  e nei  precedenti  paragrafi. 

La  libertà  clic  abbiamo  di  coordinare  la  materia  nel  modo  clic  a noi 
sembra  da  preferirsi , e quindi  di  sistemare  gli  aforismi  legislativi  nel 
disegno  generale  prestabilito , ei  giova  assai  più  che  uon  si  potrebbe 
ne’ vomenti  delle  altre  parti  del  Diritto  civile,  per  trattare  con  una  certa 
uniformità  e indipendenza  la  giurisprudenza  che  spiega  la  legge  nell’or- 
dine razionale,  e la  utilizza  nell’  ordine  pratico. 

Quindi  cerchiamo  di  esporla  in  queste  due  distinte  operazioni,  l’indut- 
tiva e la  deduttiva. 

Dobbiamo  prima  cercare  i principi  i generali.  Se  la  legge  positiva  ee 
li  somministra  , non  ci  resta  altro  che  il  grato  uflicio  di  stabilirne  la 
razionalità  eolia  deduzione  da  principii  più  generali,  o coH’induzionc  dai 
particolari  bisogni  dell'uomo,  della  società  o del  sistema  che  esaminiamo. 
La  storia  del  diritto  e la  legislazione  comparata  ci  conforteranno  ad  ogni 
passo;  perciocché  stimiamo  che  il  più  rassicurante  fra  i caratteri  della 
verità  sia  1'  universale  consenso.  Se  la  legge  particolare  non  contiene  il 
principio  generale,  che  è necessario  alla  deduzione,  la  nostra  opera  non 
procederà  per  diversa  via:  solo  adopreremo  maggior  diligenza  nel  pro- 
cesso induttivo,  prestando  una  speciale  attenzione  all'  analogia,  ossia  alla 
rflicienza  logica  delle  prescrizioni  della  legge  in  casi  particolari:  e con 
ciò  ci  uniformeremo  a quella  norma  della  savia  ermeneutica,- che  fu  con- 
secrata  nel  § 7 del  vigente  Codice  civile. 

Nella  deduzione  pratica  poi  avremo  cura  di  discendere  (Ino  alle  estre- 
mità dei  casi  pratici,  tesoreggiando  specialmente  sulla  giurisprudenza  an- 
tica e moderna,  italiana  e forasi iera. 

L’autorità  non  farà  velo  alla  spontaneità  del  giudizio  : ma  la  rispette- 
remo in  modo  che,  ove  per  avventura  ei  discostassimo,  non  sarà  senza 
fatica,  e compenseremo  la  libertà  del  raziocinio  con  altrettanta  diligenza 
nelle  ricerche.  Imperocché  noi  non  siamo  dell' opinione  di  coloro,  i quali 
soverchiamente  s’affidano  nelle  sole  forze  del  proprio  intelletto.  La  scienza 
del  giusto,  oltreché  non  è retaggio  di  un  sol’ uomo,  comunque  fosse  do- 
tato di  marnviglioso  ingegno,  ha  bisogno  altresì  di  un  quotidiano  ed  uni- 
versale consenso,  sia  nella  sostanza  de’ principii  che  la  costituiscono,  sia 
colla  espressione  esalta  e costanti-  delle  singole  nozioni,  dei  rapporti,  delle 
regole  che  ajutano  I’  ultima  deduzione. 
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% IV. 

Per  ottenere  una  valida  ipoteca  si  richiede  un’  obbligazione 
principale,  cui  l’ipoteca  deve  guarentire,  un  titolo  che  l’attri- 
buisca, una  proprietà  sulla  quale  consista;  e che  sia  inscritta 
nei  pubblici  libri. 


SOMMARIO. 

I.  Partizione  della  prima  parte  del  trattato. 

Cercando  il  come  si  componga  una  valida  ipoteca,  e senza  anticipare 
sulle  ricerche  parziali  che  occorreranno  a suo  luogo,  dividiamo  qui  la 
parte  prima  in  quattro  Capi. 

Nel  primo  stabiliamo  che  deve  esistere  un  credito,  ossia  un  debilo  cui 
l’ipoteca  deve  guarentire.  Nel  secondo  cerchiamo  quali  sieno  i titoli,  os- 
sia le  cause  prossime  dell’ipoteca,  nel  consenso  del  debitore  o di  terze 
persone.  Cerchiamo  eziandio  su  quali  cose  e su  qual  proprietà  si  può 
imporre  l’ipoteca.  Nel  terzo  capo  parliamo  dell’iscrizione  all’  ufficio  ove 
si  conservano  le  ipoteche.  Nel  quarto  Analmente  parliamo  della  preno- 
tazione, ossia  d’ un  metodo  speciale  per  ottenere , e il  titolo  formale , e 
l’ inscrizione  dell’ipoteca  stessa. 

» 
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CAPO  P RI  M 0. 

DELL’  OBBLIGAZIONE  PRINCIPALE. 


$ V. 

Si  può  assicurare  coll’  ipoteca  1’  adempimento  di  qualunque 
valida  obbligazione,  non  solo  per  somme  o cose,  ma  ben  anche 
per  azioni  ed  ommissioni  lecite  in  riguardo  al  vantaggio  o al 
danno  che  ne  può  derivare. 

Arg.  dai  SS  *49,  ISSO,  mi,  13»2  Cod.  eiv.  ami. 

SOMMARIO. 

I . Il  pegno  è la  garanzia  e l' accessorio  del  credito. 

i.  La  relazione  tra  la  pretensione  principale  o il  pegno  è costante. 

5.  Però  non  è necessario  che  si  verifichi  in  un'identica  persona:  ossia  delle 
obbligazioni  altrui. 

t.  L’ obbligazione  principale  dev’essere  valida;  se  si  possa  dare  ipoteca  pei 
debiti  dai  minori,  dògli  interdetti.  Criterio  degli  antichi  desunto  dall' ob- 
bligazione naturale. 

5.  Nostro  criterio  nella  suddetta  quislione,  desunto  dall' invaliditi  relativa 
delle  obbligazioni  dei  minori  e degli  interdetti. 

6.  Confutazione  delle  opinioni  di  Grenier  e di  Chiesi,  anche  in  riguardo  alle 
obbligazioni  degli  incapaci  di  consenso. 

7.  Delle  obbligazioni  assolutamente  invalide,  e dollc  meramente  civili. 

8.  Dei  due  principj  derivativi  di  tutte  obbligazioni. 

9.  Criterio  distintivo  di  quella  che  tra  più  obbligazioni  è la  principale  del- 
l’ ipoteca. 

10.  Se  possa  essere  materia  d’ipoteca  il  diritto  personale  che  ha  per  oggetto, 
non  il  prezzo  net  fondo,  ma  la  sua  proprietà  o il  suo  godimento. 

II.  Dell'ipoteca  del  conduttore  sullo  stabile  affittato:  Sovrana  risoluzione  13 
marzo  1841. 

11.  Degli  altri  diritti  personali  alla’proprietà,  od  alle  servitù  remissive. 

t.  Il  diritto  reale  di  pegno  o d’ipoteca  si  acquista  e s’informa  con  leggi 
sue  proprie  in  modo  che  la  sua  trattazione  può  essere  oggetto  d’  una 
distinta  monografia;  ma  egli  ha  più  d’ una  parte  del  suo  sistema  che  lo 
connette  tenacemente  al  corpo  del  Diritto  civile,  c lo  dimostra  un  mem- 
bro del  tutto.  Il  primo  punto  di  questa  connessione  è quello  appunto  che 
presla  la  materia  al  presente  Capo.  Superiormente  si  è accennato  che  a 
nuli’  altro  scopo  si  è trovato  il  diritto  di  pegno,  e quindi  quello  dell’  i- 
potcca,  fuorché  per  assicurare  l’ adempimento  di  una  '"data  obbligazione 
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lift  debitori1 2 * 4 5  (I).  Il  pegno  ha  dunque  la  sua  ragion  civile  in  ciò  clic  de- 
v’essere consideralo  come  mezzo  predestinato  alla  conservazione  del  di- 
ritto creditorio.  Quainris  itaque  pignus , disse  Slruvio,  per  se  et  separa- 
tim  subsi  sten  lem  et  siiti  limili  bus  eirrumscripliim  habeat  iialiirnm  : re- 
quirit  tamen  pretr.rtitens  debitum  prineipate  , de  qiw  restituendo  seru- 
riorem  reddit  creditorem  (2).  Egli  è un  diritto  e un’  obbligazione  reale 
accessoria  al  diritto  e all'obbligazione  personale:  la  obligntio  honorum 
suppone  la  obligntio  persona>;  e questa  anziché  un  elemento  costitutivo 
del  pegno,  propriamente  parlando,  è da  considerarsi  come  la  sua  condi- 
zione, la  sua  causa  tinaie.  S’ella  manca,  cessa  nel  pegno  e nell’ ipoteca 
ogni  ragion  civile.  Quindi  in  tesi  generale  poniamo  che  non  ci  può  es- 
sere una  valida  cauzione,  un  pegno,  un’ipoteca  nel  momento  che  manca 
un  corrispondente  diritto  creditorio  (3).  Perciò  Alessandro  Severo  avea 
rescritto:  si  (ut  mine  assereras)  ni /ni  ereditar  numeratiti  umori  Iute 
qua;  pignus  dedit,  sed  inanelli  ertorsti  cautionem  ; mendaci  scriptum 
cantra  /idem  verilalti  nbligari  ejus  res  non  potest  (4).  Quindi  leggiamo 

nel  § 449  del  Codice  civile  austriaco:  il  diritto  di  pegno  si  riferisce. 

sempre  ad  una  obbligazione  valida;  c nel  f,  1331  : gli  obblighi  che  non 
furono  giammai  legalmente  validi  o che  sono  già  estinti  non  possono... 
assicurarsi (3).  Il  Codice  civile  francese  non  consacra  questa  tesi  generale 
nè  per  riguardo  alla  cauzione  in  genere,  nè  per  riguardo  al  pegno  o 
all’ipoleea  : ma  evidentemente  vi  allude  nella  definizione  dell’  ipoteca,  ove 
dice  che  sia  un  diritto  reale  costituito  sopra  beni  immobili  vincolati  per  la 
soddisfazione  d’iuta  obbligazione  (6);  e vi  allude  nel  luogo  delle  fideius- 
sioni, perchè  nell'art.  -2012  diee  che  la  fldejussione  non  può  sussistere  rhe 
per  una  obbligazione  valida  (7).  Da  queste  particolari  disposizioni  è age- 
vole salire  al  nostro  principio  generale;  il  quale  fu  d’altronde  formulalo 
nettamente  nell’art.  3232  del  Codice  civile  della  Luigiana , che  come 
ognuno  sa  è foggiato  su  quello  di  Francia  ; nel  quale  si  disse  : essere 
dell’essenza  dell’ipoteca  che  ci  sia  un  debito  principale  sussistente  che  le 
serva  di  base,  senza  del  (piale  essa  non  |iotria  sussistere  (8). 


(1)  s I,  num.  5 e 4. 

(2)  Slruvio,  fiyntaguu  jor.  civ.  lil.  de  pi - 
gnorib.  et  hyp.  num.  IV;  e con  luiBachovio, 
de  pignorib.  Hb.  2.  cap.  l,  umm.  1.  Nega* 
zanaio,  de  pignorib.  par.  6.  meni.  2.  num.  5. 

(S)  Manli  ea,  de  tacit.  etambtg.  convention. 
Hb.  XI.  lit.  5.  num.  28.  Richcri,  iurisprud. 
uniter.  voi.  ».  g|  1412,  1413.  Donneali,  de 
pignorib.  et  hyp.  cap.  2.  Francesco  Balduio, 
de  pignorib.  cap.  12.  in  fine.  Voci,  in  pand. 
lib.  20.  tit.  1.  num.  18.  in  princ.  Chiesi,  Sist 
i poter,  num.  854.  336. 

(4)  Lo*.  2.  Coti,  si  pignori t convention 

(5)  Vegga»»  Nippel,  tomento  al  § 44».  n.  i. 
Cod.  cir.  ansi.  Winivra^er,  Dir.  civ.  voi.  2. 
$ 137.  Careni,  C iurisprud.  del  Cod.  civ.  ansi 


voi.  IO.  del  diritto  di  pegno,  cap.  2.  num.  1. 

(6)  Art.  9114  del  Cod.  Napoleone  : al  quale 
corrispondono  in  questo  riguardo  gli  artìcoli 
^163  del  Cod.  Albertino,  art  216.*»  del  Codice 
parmense,  art.  2000  del  Cod.  siciliano,  art. 
1142  Cod.  ticinese,  art.  105  del  rcgol.  ipotee 
di  Romagna,  art.  36  Ad  rcgolam.  ipot.  to- 
scano, art.  2136  del  Cod.  estense. 

(7)  A questo  articolo  corrispondono  gli  art. 
2016  del  Cod.  Albertino,  art.  2012  del  Codice 
parmense,  art.  1884.  del  Cod.  siciliano,  ari. 
1108  del  Cod.  ticinese,  art.  9026  del  Codiet* 
ottonai. 

(8)  Vedasi  Saint-Joscph,  Concordarne  miri 
le*  coilcs  civili  étrangeri,  pag.  ifio 
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l’ero  dobbiamo  avvertire  che  l'efficienza  di  questo  principio  comun- 
<|ue  generale  non  può  essere  adoperata  coll’  argomentazione  a contrario 
senza  estremi  riguardi:  avvegnaché  come  vedremo  nel  § seguente,  molte 
difficoltà  s’affacciano  alla  sua  attuazione,  le  quali  non  si  potranno  appia- 
nare senza  modificare  la  sua  assolutezza  con  qualche  principio  superiore. 

Frattanto  però  notiamo  come  nella  moderna  giurisprudenza  si  sia  sop- 
pressa una  eccezione  a quella  regola,  in  ciò  che  gli  antichi  aveano  ima- 
ginato che  l’ azione  derivante  dall’  ipoteca  si  prescrivesse  in  qualche 
caso  in  un  tempo  più  lungo  di  quello  assegnato  all’  azione  del  debito  per- 
sonale: ma  di  ciò  a suo  luogo  (1). 

*.  l’cr  la  ragione  che  l’ipoteca  è un’  accessione  del  credito  e del  de- 
bito, e che  <ion  esiste  legalmente  senza  il  diritto  personale,  cosi  ella  mi- 
sura da  questo  la  durata  e 1’  efficacia  propria.  Cani  hypolheca  quwcum- 
que  tandem  sii  accesilo  attenuti  obligalionis,  hujus  elioni  obligationis 
qmlitates  velati  intinti  : cosi  Francesco  Balduino  nel  suo  aureo  trat- 
tato de  pignoribus,  cap.  li.  Questo  corollario  però  deve  adottarsi  coli 
molta  discrezione,  in  quanto  che  essendo  il  diritto  di  ipoteca  un  diritto 
reale  individuo  nella  sua  natura,  ed  essenzialmente  diverso  dai  diritti 
che  semplicemente  riguardano  la  persona,  non  patisce  tutte  quelle  condi- 
zioni che  regolano  e circoscrivono  l’esercizio  di  questi. 

Noi  dunque  cautamente  restringeremo  quel  principio  a ciò  che  il  di- 
ritto di  pegno,  per  aver  egli  comune  coll’  azione  personale  lo  stesso  og- 
getto che  è la  realizzazione  del  credito,  non  può  influire  menomamento 
nè  in  più  uè  in  meno  sulla  qualità,  quantità  ed  esigibilità  del  medesimo. 
E saviamente  si  potrà  dire:  si  ilaque  principali s obligatio  sii  conditio- 
iuiIìs,  erit  et  hypolheca  (2);  Se  l’oggetto  dell’  obbligazione  è di  cento, 
della  stessa  quantità  sarà  quell’oggetto  in  riguardo  afl'ipotecu. 

Sotto  questo  solo  aspetto  et  hypolheca  tsemper  trahiluv  a principali, 
ideo  ex  ea  dijudicatur:  così  il  nostro  Mercuriale  Merlino;  il  quale  sog- 
giunge : li  ine  proplerea  sequiltir , ut  ex  hypolheca  non  dicatur  alterali 
l ontractas  principali »,  nini  recle  Uicamus  hypothecam  accipi  secimdunt 
naturala  principali»,  recipere  omiws  anulititiues,  modijkalioues  et  qwt- 
litates,  qua»  recipil  ipse  idem  couiructus  cui  accedit  (3). 

3.  Questa  relazione  tra  il  debito  principale  c la  concessione  dell' ipo- 
teca non  è proprio  necessario  che  si  verifichi  in  una  sola  ed  identica 
persona:  Tizio  può  essere  debitore  verso  di  Cajo  per  cento:  Sempronio 
può  dare  una  ipoteca  a Cajo  per  il  debito  di  Tizio.  La  relazione  deve 
sussistere  tra  il  debito  e l’ipoteca,  perchè  questa  nel  suo  concetto  indi- 
viduo di  mezzo  assicurativo  uddomanda  la  preesistenza  d’un  debito  c 

il)  Vifgaii  ucl  $ LXXX1 , dorè  parliamo  (3;  Mere.  Merlili.  Ut  pigliar  1 1 htfp.  I«b.  a. 

della  prescrizione.  lil.^ì  qued.  j8.  niiiu,  Gc  7.  Cosi  press  a poco 

(9)  Ualduin.  loc.  citato.  lìrcnior,  hyp.  uuoi.  90. 
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nuli’ altro  in  queslo  riguardo.  Ben  è vero  che  nel  caso  proposto  coll'in- 
tervento di  una  terza  persona  accade  una  maggiore  complicazione  di  rap- 
porti; ma  non  si  altera  la  natura  elementare  dell’ipoteca  stessa.  Quei  più 
complicati  rapporti  saranno  per  noi  esaminati  dove  parleremo  del  titolo 
e della  proprietà  (1):  qui  non  ci  occupiamo  che  del  rapporto  tra  il  de- 
bito c l’ipoteca:  e quindi  concludiamo  con  Marciano:  dare  quii  hgpothe- 
cam  palesi,  sire  prò  sua  obligatione,  sire  prò  aliena  (2).  Nel  qual  riguardo 
il  pegno,  dice  Bacovio,  differisce  dalla  lidejussione;  perchè  il  primo  può 
essere  pattuito  per  l’obbligazione  propria  o l’altrui,  solo  per  un  altrui  de- 
bito può  interporsi  il  fideiussore  (3). 

Per  conoscere  tutte  le  varietà  che  si  possono  incontrare  in  questo  rap- 
porto tra  il  debito  c l’ipoteca,  bisogna  analizzare  dapprima  la  natura  e 
le  varie  specie  delle  obbligazioni,  dappoi  le^eircostanzc  nelle  quali  si  pre- 
sentano a ricevere  la  cauzione  ipotecaria. 

1.  L’obbligazione  principale  dev’essere  valida,  perchè  in  diritto  ciò  che 
non  è valido  è inefficace  e insussistente:  quia  paria  sunl  qnod  non  adsil 
obligatio,  vel  sii  ineffkax  (4);  e perchè  cadendo  il  principale  nemmanco 
l’accessorio  c il  conseguente  può  conservarsi:  cutn  principali*  causa  non 
consista/,  plerdmqde  ne  ea  q aidem , qua  sequunlur,  locum  habent  (8). 

Ma  Paolo  prudentissimo  giureconsulto  colla  parola  plerumque  avvertiva 
che  l’applicazione  di  questa  regola  non  è generale,  e che  nella  proposta 
materia  l’ipoteca  può  sussistere  talvolta  come  conforto  d’ un’ obbligazione 
invalida. 

Eccone  un’esempio  nella  seguente  lesi,  per  la  quale  domandiamo:  se 
una  terza  persona  avesse  conceduto  sulle  cose  proprie  un’  ipoteca  assicu- 
ratrice d’un  debito  assunto  da  una  persona  incapace  d’obbligarsi,  sup- 
poniamo un  minorenne,  od  un  interdetto  per  prodigalità,  questa  ipoteca 
sarà  ella  valida? 

Il  minorenne  e il  prodigo  non  possono  di  propria  autorità  civilmente 
obbligarsi  (8).  11  loro  debito  non  vale  dunque  nel  Diritto  civile.  L’ ipo- 
teca concessa  dal  terzo  come,  accessoria  dovrà  pur  essa  cadere  ? 

Gli  antichi  aveano  somministralo  con  bipiano  il  seguente  criterio:  ex 
qiiibus  casibus  nahtralis  obligatio  consisti!,  pignus  perseverare  con- 
stai (7).  Dove  ci  ha  un’ obbligazione  non  riconosciuta  dalla  legge  civile, 
ma  che  dalla  legge  morale  dell’ onestà  e dell’onore  viene  consacrala,  ivi 
si  può  dare  un  pegno  (8).  Comoda  distinzione  è questa;  ma  non  ci  sembra 


(i)  i xi,  s xni,  g xv. 

(9)  U(.  s.  g 9.  Dir.  de  pignorib.  et  lit/p 

(5)  de  pignorib.  et  hpp.  lib.  a.  cap.  2 
num-  47. 

(I)  Monio.  de  pignorib.  Ut.  substanUalia. 
n.  i 


<$)  Paolo  nella  Lcg.  1-29.  § 4,  178.  Dig.  de 
diversi*  regni  jur. 

(6)  V eggasi  al  g XII 

(7)  Lcg.  44.  $ 4.  Dig.  de  pignorib;  egual- 
mente insegna  Marciano  nella  Log.  5.  Cod. 
litui. 

(8)  Polbier.  de»  obligatiuni.  nuiu.  475. 
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costantemente  sicura,  e fu  poi  applicata  al  rovescio  nella  giurisprudenza 
antica.  Cominciamo  da)  provare  quest’ ultima  proposizione. 

Gli  antichi  doveano  soffermarsi  con  molto  compiacimento  su  quella  re- 
gola generale  che  il  pegno  possa  confortare  un’ obbligazione  semplice- 
mente  naturale,  perché  le  obbligazioni  civili  per  il  formalismo  della  giu- 
risprudenza repubblicana  erano  in  numero  assai  ristretto  (1).  Eppure  nel 
caso  concreto  non  l' applicarono  favorevolmente  in  riguardo  alle  obbliga- 
zioui  [tei  mutui  dei  minori,  per  le  tldejussioni  delle  donne,  e i debiti  dei 
prodighi.  Niegarono  che  l' obbligazione  del  minore  fosse  almeno  naturale, 
e rispettabile  moralmente  (2);  che  il  prodigo  interdetto  non  vi  fosse  te- 
nuto più  che  noi  sia  il  pazzo  furioso:  furiosi  velejus  cui  bonis  interdi- 
clum  sii  nulla  volunlas  est  (3)  : c questo  non  per  altro  che  per  una  sin- 
golare metafora  messa  in  voga  da  Ulpiano’.  quia  neque  tempii! , ncque  finem 
expemarum  habel,  sed  bona  sua  dilacerando  et  dissipando  profudit, 
curatorem  ei  dare  (solenti  exemplo  furiosi  (4).  Eppure  la  sola  osservazione 
superilciale,  per  non  dire  il  sentimento  della  dignità  umana,  dovea  far  ri- 
conoscere nel  minore  pervenuto  alla  pubertà  e ad  un  certo  sviluppo  intellet- 
tuale quella  morale  liherlà  che  lo  rende  suscettivo  d’onore  e di  fede  per- 
sonale. Paolo  no  non  s’illuse,  ma  distinse  benissimo  l’ obbligazione  natu- 
rale dalia  civile,  ed  affermava  : obligari  potest  pater familias , sua  pote- 
stalis , pubes,  compos  mentis.  Pupillus  sine  tutorie  auctor itale  non  obli- 
gatur  jure  civili  (3).  La  legge  civile  può  bene  proibire  certe  convenzioni, 
restringere  la  libertà  di  certe  persone,  ma  non  può  disconoscere  le  dirette 
manifestazioni  della  natura  umana.  Assai  meno  di  essa  Io  possono  i giu- 
reconsulti. E ncanco  ricscirono  conseguenti,  perchè  ammetteano  che  il 
minore  potesse  obbligarsi  naturalmente  per  altre  cause,  diverse  da  quella 
del  mutuo,  e che  per  quelle  si  potesse  con  effetto  civile  intercedere  colla 
fldejussionc  (0).  Ed  egualmente  si  vede  come  anche  il  prodigo  ad  onta 
della  interdizione  conservi  la  consapevolezza  di  sé  medesimo,  il  sentimento 
della  dignità  umana,  l’esercizio  di  tutti  i diritti  civili  clic  non  riguardano 
l’amministrazione  del  suo  patrimonio.  Altro  è il  dire  ch’egli  sia  prodigo 
e dissipatore,  altro  è il  dire  che  con  ciò  sia  affetto  della  più  miseranda 
delle  malattie,  l’alienazione  mentale  o l’ imbecillità  dell’animo.  L’interdi- 
zione del  prodigo  è un  provvedimento  economico,  non  una  diminutio  ca- 


(1)  Ulpian.  nella  legge  6 o 7.  Dig.  de  poeti*. 
Egli  era  dislaote  di  molto  tempo  dal  rigoriimo 
antico.  Voci,  in  pand.  de  obligat.  et  action. 
num.  3.  l’othier,  dei  obligalions.  n.  491.  Ri- 
cheri,  lurispr.  voi.  9.  $ 705. 

(9)  Ncrazio  nella  Leg.  41.  Dig.  de  condiet. 
indeb.  Licinio  Rufino,  nella  Leg,  39.  Dig.  de 
oblig.  et  action.  Ulpiano,  nulla  Leg.  I.  g 3. 
Dig.  de  cnnslilut.  pec. 

(3)  Co»!  l*omponio  nulla  Leg.  40.  Dig.  de 
reg.  jur. 


(4)  Ulpiano  nella  Leg.  4.  Dig.  de  curai, 
furios.  Voet,  io  pand.  de  obligai.  et  action. 
oum.  3.  Ri  che  ri,  lurispr.  voi.  9.  $ 4414. 

(5)  Leg.  43.  Dig.  de  obligat.  et  action.  E 
forse  piti  chiaro  nella  fattispecie  della  Leg. 
31.  Dig.  ad  L.  Falcidiati}. 

(G)  Cosi  Scovo la  nella  Leg.  437.  Dig.  de 
verbor.  obligat  ioti.  Vinaio , partition.  jur. 
lib.  3.  cap.  3.  Richcri , lurispr.  voi.  3.  § UOG 
RI3.  voi.  9.  S 703. 
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pitia,  uu  abbrutimento  insemina.  Non  vediamo  adunque  come  gli  antichi 
non  ponessero  mente  alla  responsabilità  morale  dj  queste  persone  (t). 

l’regiudicali  da  quest’ erroneo  presupposto  stabilirono  non  potersi  as- 
sicurare colla  tidcjussione  o col  pegno  nè  il  prestito  del  minorenne,  nù 
la  tidcjussione  della  donna,  nè  i debiti  del  prodigo  (i).  Solamente  po- 
neano  un’eccezione  nel  «aso  che  il  fideiussore  intercedendo  pel  minorenne 
mutuatario,  avesse  dimostrata  l’ intenzione  di  donargli  ciò  che  avria  avuto 
ragione  di  pretendere  da  lui  per  l'indennizzo  della  prestata  garanzia  (8). 
Per  tal  modo  obbligandosi  colui,  non  reputavasi  un  vero  fideiussore,  ma 
assumeva  in  proprio  il  debito  principale:  questa  sua  obbligazione  da  ac- 
cessoria trasmutavasi  in  principale,  diveniva  il  patto  eunstitnlte  pectmùn, 
pel  quale  intendevasi  che  quella  terza  persona  assumesse  puramente  e 
semplicemente  di  pagare  per  altri  una  data  somma  (*).  Cosi  quello  che 
dovea  parere  l’ effetto  della  semplice  fidejussione,  volessi  che  dipendesse 
dalla  conscia  ed  espressa  volontà  del  fideiussore. 

Questa  conclusione  negativa  è dunque  viziata  dall’  errore  della  pre- 
messa. dall’opinione  cioè  che  le  obbligazioni  degli  interdetti  non  valgano 
nemmeno  nell’ ordine  morale. 

Ma  io,  se  m’è  lecito  dire  liberamenle  ciò  che 'mi  sembra  il  vero,  dirò 
che  quella  distinzione  dell’ obbligazione  morale  e civile  non  assorbe  le 
difficoltà  tutte,  c non  spiega  gli  altri  casi  pratici  che  si  possono  presen- 
tare in  esame:  ed  è estremamente,  pericolosa  perchè  induce  a questionare 
con  molta  sottigliezza  e con  poco  o nessun  frutto  sopra  un  tema  di  fatto 
e non  di  diritto:  quale  la  responsabilità  morale  della  persona  dichiarata 
per  incapace  dalla  legge. 

S.  lo  piuttosto  stabilirò  quest’ altro  criterio:  l’invalidità  d’una  obbli- 
gazione per  parte  della  legge,  talvolta  è assoluta,  talvolta  è relativa:  cioè 
l’obbligazionc  è proibita  per  qualche  ragione  speciale,  la  quale  può  non 
verificarsi  iu  alcun  caso.  E nel  caso  proposto  appunto  non  si  verifica. 

La  ragione  prima,  per  cui  la  legge  divieta  ai  minori  ed  agli  interdetti 
di  far  debiti  senza  l'autorità  tutoria,  c quella  di  difendere  l’ incolumità 
del  loro  patrimonio,  impedendo  che  per  l’inesperienza  c le  passioni  gio- 
vanili il  minore,  o per  la  sregolatezza  il  prodigo,  abusino  della  naturale 

C.  Macedonian.  Secondo  Poiliier,  detobliga- 
tions.  par.  2.  cap.  2.  n.  192  <*  segg.  questa 
giurisprudenza  fu  conservata  in  Francia. 

(3)  d lag.  9.  g 5.  Dig.  ad  8.  C.  Macedon. 
Un  simile  esempio  ci  è porto  nella  legge  2. 
Cod.  de  fìdej tutor tb.  minar. 

(4)  Casaregi s,  de  commerc.  disc.  33.  n.  ti. 
dite.  4SI.  num.  7.  et  sogg.  Pernio,  Inslilul. 
de  actionib.  $ de  action  Prccloriit  in  per- 
xoiuwi  Tropici»?,  rautionnement.  mira.  34. 
Oauthicr,  suhrog.it  ion  num.  333. 


(1)  1 prammatici  trassoro  subito  ia  conclu- 
sione che  elle  non  fossero  obbligate  in  foro 
eonseienticp  per  quell’  assioma  di  Bartolo: 
quos  natura  non  obligat,  conte  icntia  non 
ligat  Baldo,  cons.  285.  ver.  rum  aliter • col. 
3.  Hb.  3.  lac.  Cancer.  Var.  Ilcs.  par.  2..  cap. 
de  minorib.  num.  39.  e 907.  Rota  decis.  63. 
n.  1.  47.  post  Salgadum  labyr.  credit,  ot 
dee.  3M  n.  22.  par.  17.  Kecenl. 

(2)  !..  2.  Dig.  qwe  ree  pig>u>ri  1.  6.  I.  Iti. 
§ 1.  I.  so.  § 1.  Dig.  «ti  s.  c.  Veltejan.  I.  U. 
t’ od.  ad  5.  C.  Veltejan.  I 9.  i 3.  Dia  cut  s. 
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libertà,  e immiseriscano  irreparabilmente.  A<1  èssi  si  toglie  la  libera  dispo- 
nibilità delle  loro  sostanze  a quest’ unirò  sropo  di  conservarle;  e per  to- 
gliere questa  disponibilità  si  proibisce  Ioni  d’indebitarsi,  ossia  si  niega 
la  sanzione  civile  ai  debiti  che  assumessero,  perché  con  questa  via  illu- 
derebbero la  protezione  della  legge.  Gli  è perciò  solo  in  modo  indiretto 
che  le  obbligazioni,  le  quali  soddisfare  si  devono  coi  beni,  sono  dichia- 
rate invalide:  appunto  perchè  si  dovrebbero  adempiere  eoi  beni  del  de- 
bitore. Ma  se  il  diritto  del  creditore  venisse  modulato  c confortato  in 
guisa  che,  senza  affettare  in  qualsivoglia  tempo  il  patrimonio  dell’ inca- 
pine, potesse  lultnvia  realizzarsi  in  altra  maniera,  nè  all’incapace  nè  al 
legislatore  pnò  importare  di  frapporre  alcun  ostacolo  alla  sua  realizzazione. 

E questo  avverrebbe  appunto  nel  caso  proposto.  Il- creditore  avrebbe 
un  diritto  spoglio  di  sanzione  civile,  in  quanto  è inutile  e inefficace  in 
riguardo  all'Interdetto  debitore.  Ma  fuori  di  questo  rapporto,  e salva  la 
sostanza  del  minore,  il  suo  (brillo  è diritto,  il  debito  è debito  che  dalla 
legge  non  è proibito,  non  è riprovalo.  In  questo  senso  adotteremo  il  prin- 
cipio degli  antichi,  però  non  eome  criterio;  ma  come  rilievo  particolaris- 
simo al  caso  proposto;  diremo  elio  essendo  qui  il  minore  e l'interdetto 
obbligati  moralmente,  poteva  un  terzo  intercedere  per  essi,  sia  colla 
fltlejussione , sia  col  pegno.  Soggiungeremo  anzi  elle  ove  ci  ha  un’  ob- 
bligazione morale,  ivi  ci  può  essere  una  valida  cauzione:  ma  ri  guarde- 
remo bone  dal  convertire  questa  posizione;  perciocché  vedremo  che  non 
è necessaria  alTalto  la  morale  capacità  dell’ interdetto  per  legittimare 
l’ ipoteca  conceduta  dal  terzo. 

Frattanto  constatiamo  per  maggior  cautela  di  ragionamento  che  il  de- 
bito contratto  dal  minore  non  è assolutamente  invalido,  non  è proibito 
e inefficace  in  ogni  caso.  La  legge  non  toglie  al  minore  c agli  inler- 
dclli  quella  capacità  personale  di  obbligarsi  che  hanno  da  natura;  ma 
solo  ne  tolgono  l’efficacia  civile  in  prò  degli  obbligati,  c in  quel  limi- 
talo riguardo  di  conservarne  il  patrimonio.  Il  minore  può  obbligare 
di  sua  privala  autorità  la  propria  perenna  con  una  locazione  d’opera: 
S 240  del  Codice  civile  austriaco;  può  obbligarsi  e personalmente  e real- 
mente per  quelle  cose  che  gli  sono  consegnate  per  suo  uso,  o ohe  avesse 
acquistate  coi  frutti  della  sua  industria,  o coi  redditi  del  suo  patrimonio 
dei  quali  avesse  potuto  disporre:  § 240,  247  dello  slesso  Codice.  Suppo- 
niamo che  in  questo  modo  avesse  regimato  la  somma  di  lire  ventimila, 
e l’avesse  spesa  comperando  uno  stabile  dell’egtul  valore,  e poscia  avesse 
preso  a mutuo  un  capitale  di  lire  trentamila  a concessa  un’  ipoteca  sullo 
stabile  acquistalo:  c tutte  queste  convenzioni  avesse  egli  fallo  di  suo  pro- 
prio arbitrio,  senza  ingerenza  tutoria;  varrà  l’ obbligazione  del  mutuo  in 
quanto  possa  adempiersi  ipotecariamente  su  quello  stabile,  cioè  sulla  cosa 
della  quale  avea  la  libera  amministrazione;  non  varrà  in  quanto  affettasse 
la  residua  sostanza. 

Dunque  si  può  inferire  da  ciò  che  l’ interdizione  del  minorenne  non 
Vol.  I.  * 
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sia  assoluta,  che  anzi  il  nostro  Legislatore  l’avrebbe  esplicitamente  con- 
fessato nel  jj  86S  del  Codice  civile,  ove  disse  che  di  regola  il  minore  non 
può  obbligarsi  da  sè  solo.  Ma  ogni  regola  in  diritto  non  è assoluta  ed 
eterna:  ogni  prescrizione  della  legge  non  è spoglia  di  ragione:  e la  ra- 
gione contraria  della  nostra  limitazione  è pure  fondala  nelle  sue  partico- 
lari prescrizioni.  E ciò  che  si  dice  del  minore  si  dico  dell’interdetto  per 
prodigalità;  perchè  le  disposizioni  che  regolano  la  protezione  del  minore 
si  applicano  eziandio  alle  altre  persone  incapaci!  § 282  del  Cpdlce  civile. 

11  criterio  che  preferiamo  in  questa  nostra  interpretazione  appare  più 
acconcio  nel  caso  dell' interdetto  per  fallimento.  Non  può  l’oberato  am- 
ministrare le  cose  proprie  perchè  devolute  al  concorso,  quindi  alla  causa 
dei  creditori  insinuali.  La  sua  interdizione  ha  lo  scopo  limitalo  d'impe- 
dire ogni  pregiudizio  a coloro.  Ma  se  egli  durante  la  venulazione  del  con- 
corso contraesse  de’  nuovi  debili,  questi  sarieno  pur  efficaci  sulla  sostanza 
che  gli  pervenisse  dopo  chiuso  il  concorso.  La  sua  interdizione  è parzia- 
lissima nello  scopo,  non  è che  per  l’interesse  dei  creditori  concursuali: 
ma  ella  prova  che  è limitata  alla  facoltà  della  libera  amministrazione  di 
determinati  beni,  non  già  un  pronunciamento  della  legge  o del  giudice 
sulla  facoltà  psicologica  della  sua  libertà  morale. 

Determiniamo  con  chiarezza  lo  stalo  della  quislioue , che  non  è sem- 
plice, ma  composta  e progressiva.  Non  imporla  gran  fatto  di  sapere  se 
i minori  c gli  interdelli  possano  obbligarsi  moralmente  quando  che  ab- 
biano la  naturale  libertà  di  ciò  fare,  la  consapevolezza  morale.  La  leggo 
nostra  non  adotta  questo  criterio,  e noi  lo  dicemmo  insufficiente  e peri- 
coloso. Però  prescindendo  perora  dall’ esaminare  se  sia  o no  influente, 
diciamo  di  quelle  persone,  clic  le  obbligazioni  che  assumessero  non  val- 
gono civilmente  se  od  in  quanto  diminuissero  l’ effettivo  patrimonio  dalla 
cui  amministrazione  sono  interdette  : nel  caso  contrario  le  loro  obbliga- 
zioni sono  efficaci  in  linea  civile:  cioè- quando  si  possono  adempiere  coi 
beni  di  cui  abbiano  la  libera  amministrazione,  o coi  beni  e.  colla  libertà 
di  altre  persone. 

E la  legge  positiva  ci  soccorre  espressamente  in  quell’ ultima  conclu- 
sione. Perciocché  il  Codice  civile  austriaco  nel  $13ti2  stabilisce  che  quegli 
il  quale  si  costituisce  fldejussore  d’una  persona  che  per  la  sua  personale 
qualità  non  può  obbligarsi,  rimane  obbligato  come  un  condebitore  soli- 
dario, quantunque  ignorasse  una  late  qualità.  Se  vale  la  fldejnssione,  ar- 
gomentiamo noi,  deve  valere  anche  il  pegno.  Imperocché  tanto  la  tlde- 
jnssione  che  il  pegno  sono  obbligazioni  accessorie  a un  debito  valido , 
come  si  vidde  superiormente.  Gli  è dunque  ginocoforza  ammettere,  e nel- 
l’uno  e nell’altro  raso,  clic  I’  accessorio  sussiste  non  altrimenti  ehc  perchè 
l’ obbligazione  principale  è valida  in  quel  caso.  Resterà  a cercare  quale 
sia  questa  obbligazione  principale,  se  quella  della  persona  incapace,  ov- 
vero quella  dell'  intercessore.  Ma  inlauto  ri  basii  vedere  la  disposizione 
formale  della  legge.  Questa  parla  della  lidejussione;  ma  l’analogia  della 
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tìdejussioneal  (legno  è imperiosa;  porche  il  nostro  Oidice  civile  trattò  l'uno 
e l'altra  come  due  modi  eguali  di  assicurare  un  debita:  c meglio  ancora 
perché,  se  il  fideiussore  può  per  un  siffatto  debito  obbligare  la  propria 
persona  e con  ciò  indirettamente  obbligare  le  sue  facoltà  economiche; 
potrà  pure  limitare  la  sua  obbligazione  ad  alcun  bene  speciale  del  suo 
patrimonio.  In  ,e»  quod  plus  est  etiam  inest  et  ininus.  Epperciò  dicendo 
con  Dionigi  Goltofrodo:  fuìej  ubere  et  pignus  dare  prò  alio  paria  (t),  con- 
chiuderemo  che  il  S 1332  del  Codice  civile  scioglie  affermativamente  la  tesi 
proposta.  ' 

La  disposizione  di  questo  paragrafo  consacra  poi  nettamente  questa 
conclusione,  perchè  dice  che  il  fldejussore  rimane  obbligato  come  conde- 
bitore solidario,  quantunque  avesse  ignorata  l’incapacità  personale  del 
debitore;  quindi  non  abbisognerebbe  alla  validità  della  lldejussione,  e 
del  pegno  perciò  clic  chi  presta  la  garanzia  si  fosse  obbligato  come  de- 
bitor  principale  còl  patto  constiti!/®  petunia;,  corno  vulcano  gli  antichi. 
Le  leggi  romane  stabilirono  ciò,  nell’erronea  opinione  che  l' obbligazione 
dei  minore  o dell’interdetto  non  fosse  valida  nemmeno  in  linea  morale. 
Erravano  in  questo,  ma  la  conseguenza  eri  logica.  La  legge  nostra  rico- 
noscendo quelle  persone  suscettive  della  morale  responsabilità , trasse 
puro  una  conseguenza  logica  nella  eonlraria  conclusione. 


41.  Dicemmo  essere  pericolosa  ed  insufficiente  la  distinzione,  usata  dagli 
antichi  tra  l' obbligazione  morale  e la  civile.  Quali  pericoli  incontrasse 
nella  deduzione  presso  di  coloro  il  vedemmo.  La  giurisprudenza  moderna 
non  ne  ambi  pur  essa  esente. 

Il  Codice  civile  francese  nell’art.  2012  stabilisce:  « la  Udcjussione  non 
può  sussistere  che  per  un' obbligazione  valida,  l’uò  ciò  non  ostante  pre- 
starsi la  fldejussione  per  un’ obbligazione  la  quale  (allesse  essere  annul- 
lala in  forza  d’una  eccezione  meramente  personale  all'obbligato,  coni’ è 
il  caso  della  minore  età.  » Saggia  disposizione  all’ intutto  simile  a quella 
del  § 1332  del  nostro  Codice.  In  questo  argomento  Grenier  avrebbe  pur 
adottato  il  nostro  criterio  del  distinguere,  nella  nullità  civile  dell’ohbliga- 
zione,  l’assoluta  dalla  relativa  (2);  ma  non  analizzò  a dovere  in  che  cosa 
cadesse  l’ una  e l’altra  specie:  dimodoché  facilmente  traviò  dal  retto  sen- 
tiero. Poche  pagine  prima  proponendo  il  caso  pur  troppo  raro,  com’egli 
avverto,  d' un’ obbligazione  sottoscritta  da  un  impuberc  senza  l’autorizza- 
zione tutoria,  soggiunse:  «io ho  sempre  veduto  che  i grandi  giureconsulti 
stimassero  assolutamente  nulli  questi  atti,  e come  inesistenti.  Quando  la 
legge  parla  degli  atti  d’iui  minore  intende  parlare  dei  puberi,  per  la  ra- 


(1)  Djoo,  Gottobrcd.  noia  35.  alla  Leg.  2. 
Dig.  qtur  retpign/yri.  Anche  Ulpiano  li  arrebbo 
parificati  dicendo:  quamvis  pignoris  datio 
«il Urcfitionnn  (seu  fulejusMonein  ) fallai 
l,eg.  8.  Dig.  ad  S.  C.  Yellejan  Neguiaut.  ile 
pignor  par  I num.  s e J,  f par.  fi.  rana. 


I.  n.  10.  Frane.  Baldino,  de  pignor.  cap. 
2 Salgado,  iabyr.  cred.  par.  1.  cap.  8.  ».  43. 
M.  Merliti,  de  pignor.  Iib.  2.  lit.  2 quei  18. 
n.  19. 

(2)  Grenier,  hypylh  uuiii  .V» 
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gione  die  si  dee  presumere  aver  ossi  un  qualche  discernimento,  un  qual- 
che consenso.  Ma  non  si  può  trovar  ciò  nell’ allo  d’un  impubere  che 
forse  non  sa  ncmmanco  parlare  (1).  » Con  questo  apparalo  di  idee  viene 
poscia  a conchiudere  che  l’ obbligazione  assunta  o dall’tmpubere,  o da 
un  interdetto  in  islalo  di  demenza,  o furore,  siccome  non  sussiste  nem- 
meno moralmente,  così  non  può  essere  accompagnata  da  lìdejussionc  o da 
ipoteca  (1).  Ecco  dunque  questo  illustre  giureconsulto  ricaduto  nella  pania 
degli  antichi,  coll’ adottare  la  stessa  pericolosa  distinzione  dell’ obbliga- 
zione morale.  E sì  che  egli  stesso,  opportunamente  avvertendo  come  non 
avessero  stabilito  gli  antichi  con  una  legge  positiva  dove  Unisse  l’ impu- 
bertà (3),  dovea  accorgersi  della  impraticabilità  di  quel  criterio;  e se  an- 
che l’avessero  stabilito,  era  pure  evidente  che  la  obbligazione  naturale, 
come  quistionc  di  fatto,  anziché  di  diritto,  non  si  polca  precisare,  e quindi 
non  polca  prestare  un  criterio  applicabile.  D'altra  parte  le  disposìlivo 
dell' ari.  2012  del  Codice  francese  e del  e 1393  del  Codice  austriaco  sono 
abbastanza  esplicite.  Il  fideiussore,  o chi  ha  costituito  un  pegno  per  l’ im- 
pubere o pel  demente,  non  può  valersi  d’un’ eccezione  che  è riservata 
esclusivamente  a costili.  L’invalidità  civile  o morale  del  debito  riguarda 
esso  solo,  l’ interesse  suo  esclusivo,  la  conservazione  del  suo  patrimonio. 
E dunque  l’obbligazionc  dell’impubere  o del  furioso  invalida  c civilmente 
e moralmente;  ma  questa  invalidità  è relativa  per  esso  solo,  non  addu- 
cibilc  dal  terzo:  cui  pure  resiste  il  suo  proprio  fallo  d’ essersi  obbligato 
colla  lìdejussione  o colla  dazione  del  pegno.  Si  dica  pure  che  per  riguardo 
c contro  aU’impulicrc  non  ci  ha  obbligazione:  ma  questa  obbligazione 
sussiste  come  assunta,  riconosciuta,  ratificata  dal  fideiussore  e dal  datore 
del  pegno , nei  limiti  del  pegno.  Il  creditore  che  ha  dato  il  danaro  al 
fanciullo  impuberc  non  polca  far  fondamento  nella  sua  fede  personale, 
manchevole  affatto:  ma  si  basò  sulla  fede  dcH'inlcrcessoi'e,  o concretò 
la  sua  garanzia  nel  pegno  che  gli  fu  offerto,  ossia  nella  parziale  obbliga- 
zione di  ehi  glielo  ha  dato.  Ed  in  quel  modo  che  il  lidejussore  polca  gra- 
tuitamente esporsi  alla  malafede  d’un  debitore  adulto,  nello  stesso  modo 
ladra  obbligarsi  per  la  nessuna  fede  dell' impubere.  Tanl’òehe  col  suo 
intervento  ha  rivestito  della  propria  libertà  ed  autorità  giuridica  l’im- 
perfetta promessa  dell’impuberc.  Il  sullodato  giureconsulto  francese  sob- 
barcò poi  intieramente  nell’ applicazione  del  nostro  criterio  in  riguardo 
ai  debiti  assunti  dalla  donna  maritata  senza  il  consenso  del  marito,  ne- 
cessario nella  legge  francese.  Poiché  egli  (1)  con  Pothier  (S)  sostiene  clic 
l’invalidità  delle  di  lei  obbligazioni  é assoluta,  radicale,  a meno  clic, 
soggiunge  il  secondo,  il  lidejussore  si  fosse  costituito  debitor  solidale.  E 
non  ridderò  clic  se  l’ obbligazione  della  donna  è invalida,  lo  è solo  nel- 
l’interesse collettivo  di  lei  c del  marito,  c costituisce  un’eccezione  per- 
sonale ad  essi,  non  già  un’eccezione  prollltevolc  ai  terzi. 


(I)  Greuicr,  In  polli  uum  40. 
<2)  Greuiar,  liyp.  duiu.  36. 

•3)  Greuier.  hyp  num  40. 


(4)  Grenier,  nnm.  63. 

<•’>)  Pothier.  obliglieli*,  n.  503. 
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Anche  Luigi  Chiesi  adottò  la  distinzione  generica  di  (irenici'  nella  lesi 
da  noi  proposta,  ma  venne  alla  conclusione  negativa.  « I)  principio  della 
legge  s Dig.  de  piguorib,  et  hyp..  secondo  il  quale  anche  la  obbligazione 
naturale  può  essere  efficacemente  garantita  con  ipoteca,  deve  adottarsi  e 
applicarsi  colla  distinzione  . . = o trattasi  di  obbligazione  naturale  ripro- 
vata assolutamente  dalla  legge  civile,  e l’ipoteca  sarà  nulla:  o la  legge  ci- 
vile non  nega  qualche  favore  alla  obbligazione  naturale,  e in  questo  caso 
t’ipoteca  dovrà  ritenersi  valida  (1)  ». 

Ma  cosa  vuol  egli  dire  con  ciò?  Egli  discende  alla  pratica  attualità  del- 
l’applicazione dell' art.  2012  del  Codice  Napoleone,  dicendo  che  esso  non 
abbi  riguardo,  alle  obbligazioni  naturali,  e non  dia  alcuna  forza  ed  etTello 
alle  semplici  obbligazioni  naturali,  e quindi  le  sole  obbligazioni  civili 
possano  secondo  quel  Codice  servire  di  fondamento  ad  una  valida  ipo- 
teca. La  qual  cosa  come  si  possa  conciliare  con  quell’ articolo  io  non 
posso  vedere:  poiché  ivi  si  parla  appunto  dell’ obbligazione,  non  solo  na- 
turale, ma  di  più  d’ un’ obbligazione  che  può  essere  annullata  in  forza 
d’una  eccezione  meramente  personale  all’obbligato,  quindi  anche  d’o'n 
impegno  dell’  impuberc;  poiché  la  direttività  del  di  lui  consenso  in  ra- 
gione dell’età  può  dargli  materia  d’ un’ eccezione  personale.  Quindi  si 
consideri  quell’articolo  o come  allusivo  all’obbligazione  naturale,  od  anche  a 
quella  dell’ impuberc,  sarà  sempre  vero  che  il  legislatore  francese  le  ha 
attribuito  almeno  nei  rapporti  tra  il  creditore  e il  fideiussore  tutta  la  civile 
efficacia.  Nè  posso  capacitarmi  com’egli  da  questa  gratuita,  anzi  falsa  as- 
serzione, si  faccia  avanti  a conchiudere  per  la  nullità  dell’ ipoteca.  Egli 
non  va  più  in  là  di  questo  raziocinio  a vedere  la  |>ossibilità  di  realizzare  il 
diritto  del  creditore  sui  beni  del  fidejussore,  clic  saria  divenuto  in  questo 
caso  il  debilor  principale  : egli  non  dà  ragione  della  contraria  disposi- 
zione positiva  della  legge  francese  in  discorso.  Quindi  passiamo  dire  ch'egli 
non  vidde  nemmeno  la  prima  parte  della  dottrina  che  spieghiamo,  anzi 
retrocesse  dalla  tradizione  antica  dell’ efficacia  dell’obbligazione  naturale 
quando  fosse  confortata  dal  pegno:  c trattando  della  legislazione  francese 
distrusse  una  provvida  disposizione,  senza  nemmaneo  porgerne  una  ap- 
parente ragione.  L’autorità  di  quel  dottissimo  giureconsulto  non  può 
dunque  offendere  le  superiori  nostre  conclusioni. 

1.  l'n’  obbligazione  personale  quando  non  è riconosciuta  od  è proibita 
dalla  legge  civile  in  modo  assoluto,  senza  alcun  riguardo  esclusivo  alla 
persona  dell’obbligato,  non  può  essere  confortata  dalla  lldejussione  o dal 
pegno  esibito  da  una  terza  persona. 

Quali  sono  queste  obbligazioni  assolutamente  invalide?  Un  debilocon- 
tralto  senza  una  causa  civile  sarà  esso  suscettibile  di  garanzia?  Distin- 
guiamo sempre  se  questa  sua  invalidità  dia  luogo  ad  un'eccezione  mera- 

(!)  Nel  tno  sistema  ipotee.  voi.  3.  mini  $S&.  f 
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melile  personale  all’  obbligalo,  <kI  iin’reeezione  opponibile  da  chiunque 
Se  il  debitore  allegasse  il  difello  di  eonscnso,  per  l’età,  per  il  turbamenlo 
de’sensi,  per  errore  o violenza,  noi  persisteremo  nell’  opinione  elle  ab- 
biamo sostentila  contro  di  Grenier;  perchè,  c la  legge  positiva  dire  ehe 
nn’eeeczioiM!  meramente  personale  dell'obbligato  non  giova  al  fldejnssore, 
e perchè  questi  o la  persona  ehe  diede  il  pegno,  dove  non  alleghino 
tlal  canto  loro  proprio  una  simile  eccezione,  cioè  non  nieghino  il  fatto 
del  proprio  consenso , avrebbero  eoi  proprio  fatto  ratiabito  quell’  im- 
perfetti e nulla  obbligazione.  Ma  Un  debito  contrailo  senza  una  causa 
obbiettiva,  per  esempio  una  obbligazione  di  mutuo  contralta  senza  la 
numerazione  del  danaro,  senza  la  materiale  esistenza  ilei  fallo  che  dà 
origine  al  debito,  pub  benissimo  essere  allegala  dal  terzo:  perchè  allora 
il  creditore  non  riescircbbc  a provare  il  fondamento  della  sua  intenzione; 
il  suo  diritto  non  sarebbe  basalo  sulla  legge  naturale  del  credito,  perchè 
ehi  dà  nulla  o si  obbliga  a nulla  non  s’intende  che  faccia  credito,  come 
dissimo  a suo  luogo.  Alla  validità  sostanziale  del  diritto  creditorio,  come 
d’ogni  contralto,  si  richiede  questa  causa  obbiettiva  impellente  nel  debi- 
tore: seti  min  nulla  subest  causa  propter  cmwentionem,  hinc  constai  non 
posse  constimi  obligationcm  (1).  Il  contratto  di  mutuo  in  questo  caso,  c 
quindi  la  fldejussionc  o il  pegno  sarebbero  per  ciò  da  annoverarsi  fra  i 
contratti  simulati  e imaginarii , qui  colorem  habenl,  subslanliam  r ero 
nullam.  Di  essi  si  può  dire  che  non  si  può  sapere  a cosa  i contraenti 
abbiano  acconsentito:  a cosa  pretenda  il  creditore  che  non  è-  creditore, 
perchè  ha  dato  nulla  : a cosa  sia  obbligato  il  fldejussore  che  non  potea 
intercedere  colla  sua  fede , ove  della  sua  fede  non  ci  avea  bisogno  : e 
mancando  l’oggetto  del  consenso,  mancava  il  consenso:  min  non  dicuntur 
contrahenles  verbo  dixisse  id,  quod  ab  eis  non  gerebatur  in  mente  (2)  ; • 
e per  conseguenza  contractus  imaginarii  juris  vinculum  non  oblinent, 
rum  fide*  farti  simulatur,  non  intercedente  ventate  (3). 

Per  la  stessa  ragione  della  materia  intrinseca  dell’obbligazione,  questa 
non  è valida  assolutamente,  e quindi  non  è.  suscettibile  di  fldejussionc  o 
di  pegno  , quando  non  sia  di  quelle  ehe  • si  dicono  perfette  o piene , e 
non  abbia  quindi  nessuna  coazione  giuridica,  non  dirò  civile , ma  noni- 
manco  morale  : ad  esempio  quella  di  fare  elemosina , od  altre  simili, 
secondo  che  disse  Voci  : et  ture  ila  si  obligatio  naluralis  piena  sii  : si 
enim  minus  piena,  quer  srilicet  solo  nilitur  pudoris  rinculo,  qualis  olirti 
eroi  obligatio  ad  lideicommissa  prirstanda,  etiamnum  ad  donalionem  re- 
muneraloriam  faciendam.  eleemnsyms  panperibns  dislribuendas,  aliaqttc 
plura,  hns  cffectus  hand  produci l : eo  quod  gratiludinis,  misericordia \ 
benignitatis  officia  non  tam  legibus  imponi  ani  prtrsrribi  paluerunt , 

(IVLee.  1.  § 4.  Dir.  de  pactis.  Vinnio,  (2>  Mere.  Merlin,  de  pignor.  lib.  2.  tit.  1. 

partii,  jur.  lib.  2.  rap.  3.  in  medio.  Ugnai.  quegl.  112.  nnm.  4. 

de  contrae I.  tom.  1.  disptil.  15.  sect.  2.  (5)  Modellino  nella  !.eg.  31.  Dig.  de  obli- 

dal.  et  action. 
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<!  turni  polititi  pudore  or  rerccundia  forum  a qnibun  proficixcunlur  rimu- 
neri (1). 

So  la  causa  del  debito  è turpe  ed  offende  i buoni  costumi  non  può 
produrre  in  faccia  ad  alcuna  legge  civile  o naturale  alcun  vincolo  mo- 
rale: il  che  è per  sé  solo  abbastanza  evidente. 

Ma  ci  Ita  un  caso  in  cui  vi  ha  un’  obbligazione,  naturale  destituita  di 
ogni  sanzione  civile:  ed  è quella  d’un  credito,  d’una  promessa  per  giuoco, 
o per  scommessa.  Gli  antichi  avrieno  dovuto  conchiudere  che  siffatte  ob- 
bligazioni fossero  suscettibili  di  fldcjussionc  o d'  ipoteca  : perciocché  le 
promesse  c i debiti  del  gìuocatore  e dello  scommettitore  interessano  la 
sua  morale  dignità.  Ma  noi  appoggiandoci  al  nostro  criterio  distintivo 
della  invalidità  dell’ obbligazione  non  pel  diritto  naturale  o il  civile,  ma 
per  ragione  di  persona  e di  materia,  conchiuderemo  il  contrario.  Siffatte 
obbligazioni  sono  impugnale  o non  riconosciute  dalla  legge  civile,  non 
per  un  riguardo  personale  verso  .il  giuocatore  o lo  scommettitore,  ma 
per  ragione  della  materia  e della  causa  degli  impegni  che  assunsero: 
come  quella  che  non  deve  sanzionare  col  solenne  apparato  de’  suoi  giu- 
dizii  le  conseguenze  pur  troppo  talora  disastrose  del  giuoco  e dell'agio- 
laggio:  non  deve  fomentare  e dare  l’ultima  spinta  con  ciò  alla  ruina 
delle  famiglie  , e conservare  nei  casi  particolari  ciò  che  .maternizza  nei 
Codici. 

V’  hanno  poi  delle  obbligazioni  clic  si  dicono  meramente  civili,  perche 
destituite  d‘ ogni  valore  intrinseco  e morale,  come  ad  esempio  quelle  clic 
provengono  dalla  cosa  giudicata  nel  raso  d'una  sentenza 'ingiusta.  Desse 
hanno  la  stessa  efficacia  civile  che  si  attribuisce  all’ obbligazion  vera:  e 
1’  hanno  per  una  necessità  organica  della  società,  la  quale  ha  bisogno  di 
una  specie  di  dogmatismo,  per  cui  i diritti  e gli  obblighi  sono  talvolta 
sacrificati  alla  forma,  al  risultamento  delle  prove  estrinseche»  alla  auto- 
rità dei  magistrati  : la  verità  incoercibile  nell’  ordine  morale  c intellet- 
tuale ha  bisogno  d’  una  sistemazione  nell’  autorità  dei  giudizii.  Epperciò 
davanti  alla  legge  la  res  indicata,  prò  veritatc  habetur  ; e l’ obbligazione 
ivi  contenuta  , ottiene  una  validità  incontrastabile  : è quindi  suscettibile 
di  cauzione. 

S.  Dopo  aver  veduto  in  qual  rapporto  sileno  le  obbligazioni  iuvalide 
all’  ipoteca,  vediamo  più  particolarmente  delle  obbligazioni  valide  per  il 
Diritto  civile. 

Tutte  le  obbligazioni  di  questo  genere  sono  rette  dal  principio  gene- 
rale rhc  informa  questo  nostro  $■  Ma  soventi  volte  avviene  che  più  ob- 
bligazioni si  presentino  insieme,  c non  si  possa  agevolmente  distinguere 
a quale  di  esse  propriamente  acceda  l'ipoteca:  c talvolta  ancora  sembre- 
rebbe che  I’  obbligazione  indicata  per  la  principale  si  estingua,  e tragga 

(I)  In  paml.  de  obligat.  et  acl.  nnm.  3.  ambio,  eonvent  lib.  XI.  lit.  3.  num.  35. 
Cosi  anche  il  Cardinal  Manlio»,  de  Uuit  et 
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seco  l;i  perenzione  dell'Ipoteca;  nei  mentre  che  questa  sussiste,  pereliè  sotto 
te  spoglie  di  quella  obbligazione  ne  sorge  un’  altra  eolie  stesse  preroga- 
tive accessorie.  Ad  appurare  le  difficoltà  clic  nascono  in  questo  argomento, 
gioverà  conoscere  le  cause  morali  dalle  quali  tutte  le  obbligazioni  deri- 
vano. Dando  la  loro  genesi  commune  sarà  facile  trovare  la  rispettiva 
loro  parentela. 

L’uomo  si  dice’ obbligato  in  modo  derivativo  dalla  propria  libertà  e 
spontaneità  per  due  ordini  di  cause;  le  quali  sarebbero  poste  o dal  proprio 
consenso  diretto,  tarilo  od  espresso,  o dal  proprio  fatto.  Colla  sua  pro- 
messa, o consenso  espresso  o tacito,  s’impone  la  necessità  di  dare  o di 
fare,  o di  non  dare  o di  non  fare  una  determinala  cosa,  un  atto  qualunque. 
Egli  può  pure  obbligarsi  indirettamente  coi  fatti  propri],  i quali,  o ritor- 
nano al  consesso  tacito  c presunto,  ovvero  colle  loro  naturali  conseguenze 
arrecano  la  necessità  di  fare  o non  fare,  di  dare  o non  dare  ciò  che  ad 
altrui  interessa. 

Però  Gajo  c Giustiniano  proposero  quattro  prineipii  derivativi  di  (ulte 
obbligazioni:  il  contratto,  it  quasi  contratto,  it  delitto  e il  quasi  de- 
litto (t).  Egli  è agevole  il  vedere  come  tulle  si  riducono  alle  due  càuse  che 
abbiamo  indicale.  A tutte  le  specie  di  obbligazioni,  clic  provengono  im- 
mediatamente da  un  contratto,  può  soccorrere  l'ipoteca,  seeondochc  scrisse 
Marciano  : res  hgpolheew  duri  posse  sciendum  est  prò  quacumque  nbligatio- 
ne : sire  mutua  pecunia  detur,  sive  dns  : sire  empito  rei  rcnditio  conlra- 
hatur,  vel  etiam  locatio  rei  comluctio  rei  mandatimi  (2).  AI  che  Utpiano 
soggiunge:  non  tantum  autem  obpecnniain,  sed  et  ob  aliam  causam  pignori 
dori  potesl;  velati  si  quis  pigntts  alieni  dederit  ut  prò  se  fidejubeat  (3). 

Alia  seconda  categoria  delie  obblig:izioni  che  provengono  dal  fatto  si 
possono  connellcrc  le  tre  specie  di  cause  del  quasi-conlratlo , del  de- 
litto e del  quasi-deiitto.  Il  quasi-contratlo’  implica  ii  consenso  tacito,  o la 
necessità  mediata  del  fatto.  Gajo  classificò  con  aurea  eleganza  tulle  te 
obbligazioni  ohe  dipendono  da  questa  causa:  si  quis  absentis  negotia  ges- 
serà . . . sine  mandata,  placail  qttidem  sane  eos  invicem  obligari ; 
coque  nomine  prodilw  sani  acliones,  qms  appcllamus  negoliorum  gesto- 
rum.  . ; sed  ncque  ex  contrada,  ncque  ex  maleficio  aclioiu's  naseuntur: 
neqne  enim  is  qui  gessil,  rum  absente  credilur  ante  contraxisse,  ncque 
ullum  maleficium  est,  sine  mandata  stiscipere  negoliorum  administra- 
tionem  ...  sed  ntilitatis  causa  recep/ttm  est , invicem  eos  obligari . . . 
§ t.  Tutelai  quoque  judicio  qui  tenentur,  non  pro\trie  ex  contradu  Dili- 
gati intelliguntur:  nullum  enim  negotium  inter  lutorem  et  pupillum 
contra/iitur:  sed  quia  sane  non  ex  maleficio  tenentur , quasi  ex  con- 
trada teneri  videntnr S 2-  lleres  quoque  qui  legatimi  debel 

ncque  ex  contrariti,  ncque  ex  maleficio  obligalus  esse  inlelligitur  : nani 
ncque  cum  defuncto , ncque  cimi  herede  contraxisse  qiticquam  legatari us 

(1)  Leg.  I.  Lcg.  «2-  big.  de  obligat.  ei  (3)  Lcg.  5.  Dig.  de  pignoribus. 
action.  Inslitul.  de  nbligation.  $ 2.  (5)  Lcg  9 § 1 big.  de  pignor  action. 
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' intdligitur  : maleficium  uniem  uulltim  hi  eii  re  enne,  plus  qiunn  mani- 
fesltim  est.  S 3.  h quoque  qui  non  debilum  nrripil  per  errorem  solventi s. 
obligalur  quidem  quasi  ex  mutui  dal  ione  et  eadem  anione  lenetur  qua 
debitores  creditoribus:  sed  non  polest  intelligi  is , qui  ex  ea  ransa  te- 
netur , ex  conlractu  obligalus  esse:  qui  enim  solrii  per  errorem.  magie 
distruhendie  obligationis  animo,  qiiam  eontrakenda • dare  riddar  (I). 

Lo  stesso  giureconsulto  qualifica  nella  categoria  del  delitto  1p  sedenti 
obbligazioni:  Ex  maleficio  nascuntiir  nbligationes . velati  ex  furio , ex 
datano,  ex  rapina,  ex  injuria,  qme  omnia  univa  generis  sant  (2).  E in 
altro  luogo  enumera  quelle  che  discendono  dal  quasi-delitto,  cioè  dalla 
colpa  : Is  quoque  ex  cujtis  cttuaculo,  rei  proprio  ipsius,  rei  mini  odo . 
rei  in  quo  gralis  habitabai . dejecium  effusami' e aliquid  est,  ita  ut  ali- 
rui  no cerei,  quasi  ex  maleficio  teneri  videlur  : itlco  miteni  non  proprie 
ex  maleficio  obligalus  inlelligitur,  quia  plerumqne  ob  altbrius  culpnm  te- 
ndili', ani  servi  aut  liberi.  . Ilem  exercilor  navis  aul  caupomr  aut  sta- 
buli de  damno  aut  furto  quod  in  nave,  ani  caupona  ani  stabulo  factum 
sit,  quasi  ex  maleficio  teneri  riddar,  si  mudo  ipsius  nnllum  est  malcfi- 
cium , sed  alicujus  eortim  quorum  opera  narrili  aut  catiponam  aut  sta- 
bulimi exercerel  : evia  enim  ncque  ex  contrada  sit  adversus  rum  con- 
sultila htec  odio , et  aliqualenus  rulpie  rem  est  quod  opera  malorum 
hominum  uteretur:  ideo  quasi  ex  maleficio  teneri  riddar  (3). 

Queste  due  ultime  specie  d’ obbligazione  vincolano  anche  le  persone 
incapaci  alle  obbligazioni  contrattuali;  quali  sono  i minori  c gli  inter- 
detti (4). 

».  Trovali  i principii  derivativi  ai  quali  tutte  le  cause  delle  obbliga- 
zioni si  connettono  per  rispondere  a quel  dubbio  che  abbiamo  proposto 
sulla  scelta  di  quella  che  tra  piè  obbligazioni  c guarentita  da  una  dal» 
ipoteca,  rimane  a cercare:  se  l’ obbligazione  c il  diritto  corrispondente 
guarentito  col  pegno  discenda  veramente  da  una  data  causa  piultostochè 
da  un’altra. 

Accade  sovente  che  in  un  contratto  di  vendita  si  stipuli  l'indennità  del 
compratore  per  l’eventuale  evizione  della  cosa  venduta:  e chcquesla  in- 
indennità eventuale  si  sia  corroborala  col  pegno.  Quel  contralto  è la  causa 
c il  principio  derivativo  della  vendita  e dell'obbligo  dell'evizione.  Se  il 
contratto  fosse  annullato  o per  consenso  delle  parti,  o per  l'incapacità 
di  una  delle  parli,  o per  qualsivoglia  altro  motivo,  si  intenderebbero  an- 
nullati (ulti  i diritti  e gli  obblighi  contenuti  e derivati  dal  medesimo.  Ma 
se  soltanto  si  annullasse  alcuno  dei  fatti  o dei  diritti  ed  obblighi  con- 
trattuali, gli  altri  che  non  dipendessero  affatto  da  questi,  manterrebbero 


(1)  Leg.  3.  $ i-5.  Dig.  de  nblignt.  et  art. 

(2)  Leg.  4.  Dig.  de  obligat.  et  action. 

(3)  1).  I.eg.  5.  8 3 n tì.  Dig.  de  nblignt  et 
action. 


(4)  Leg.  14  Log.  49.  Dig.  ile  obligat.  et 
action.  S WH»  p 1310.  dal  Codke  ci*,  au- 
iitriaco. 
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la  lom  efficacia , perchè  aventi  la  loro  causale  nel  eontratlo  che  non  fu  " 
interamonlo  distrutto.  Poniamo  ad  esempio:  un  minorenne  senza  l'auto- 
rità del  tutore  e dpi  giudice  vendette  un  suo  fondo  e guarenti  la  manu- 
tenzione del  contralto.  IV  autorità  tutoria  ricuperando  il  fondo,  distrugge 
tutto  il  contralto  e quanto  vi  si  dedusse. 

Ma  se  invece  del  minore,  il  di  lui  curatore  avesse  venduto  un  fondo 
dello  stesso  minore  senza  l’autorizzazione  del  giudice,  e avesse  dato  a 
pegno  le  cose  proprie  per  guarentire  il  compratore  dal  pericolo  dell’evi- 
zione, annullata  la  vendita,  sussisterebbe  il  contratto  nelle  altre  sue  di- 
sposizioni: egli  rimarrebbe  obbligato  ad  indennizzare  il  compratore  degli 
effetti  del  contratto:  i suoi  pegni  continuerebbero  a guarentire  questa 
sua  valida  obbligazione.  Così  disponeva  testualmente  la  legge  0 Cod.  de 
pratdiis  e I al.  reb.  min.  Etsi  is,  quein  prwdimn  rmlicum  minori»  dislra- 
xisse  nlfinnas,  curatori»  ufficio  fun ctn»  id  ferii , renditin  tnmcn  rmlra 
divi  Severi  orationem  facla  prmidis  tentenna  non  immerilo  rescissa  est  : 
pignora  sane,  qwr  nb  ericlionis  periculum  idem  curntor  ex  rebus  pr o- 
priis  libi  obUgaril.  non  prohiberis  perseguii.  (1)’ 

Questi  due  atti  della  vendita  e deU’obhligazione  reale  per  l'evizione  sono 
ben  distinti  e di  diversa  natura.  Saliceto  afferrò  tosto  questa  distinzione 
col  dire:  lirei  alienatili  sii  prohibita  mitwrnm  favore,  lamen  olii  non 
prnhibenhu • se  ri  re n sms  nbligare  (2).  E di  vero  nulla  s’  oppone  al 
credere  che  siffatta  obbligazione  personale  e reale  del  curatore  non  sia 
valida  anche,  nel  caso  che  la  vendita,  principale  oggetto  del  contratto,  si 
rescindesse  dal  giudice:  perciocché  quella  obbligazione  è legittimata  suf- 
ficientemente dalla  volontà  del  curatore  stesso  che  diede  i pegni.  11  con- 
tratto fu  rescisso;  ma  il  contralto  stesso  ha  per  causa  il  fatto  del  cura- 
tore: c questo  fatto  diverrebbe  appunto  la  causa  prossima  della  sua  ole 
Migazione  personale  e reale  a prestare  l’evizione. 

I commentatori  intorbidarono  l’ intelligenza  di  quella  legge  col  pre- 
mettere senza  alcun  esame,  il  principio  die  la  promessa  dell’  evizione 
fosse  un  pattò  accessorio  al  contratto  di  compra  e vendita.  E da  ciò  con- 
cludevano che  annullato  il  principale  cadesse  vano  l’ accessorio  (a).  La 
eondusione  perchè  dedotta  da  una  falsa  premessa,  non  è.  vera  ed  è in 
flagrante  contraddizione  col  testo.  Dionigi  GoUofiredo  eludeva  la  disputa 
col  dire:  aecessorium  non  segni  sitimi  principale',  ubi  in  accessorio  ra- 
devi non  est  ratio  (4).  Ma  ognun  vede  che  questa  è bensì  l’ accessorio 
del  contratto  che  si  dice  di  vendila,  non  però  dilla  vendita  stessa.  Ella 
deriva  da  ciò  clic  il  curatore  guarenti  la  legittimità  della  fatta  vendila  : 
e perciò  ella  prese  le  forme  di  una  obbligazione  distinta,  d’ima  obbliga- 
zione che  naeque  ed  esiste  indipendentemente  dalla  prima.  Altri  dissero 

(1)  Caso  esposto  anello  da  Careni,  Gin-  (3)  Bachovio  de  pigìi,  lib.  3.  cap.  1.  n.  1 , 
rispr.  del  Cod.  assi.  tooi.  10.  cap.  2.  n.  3.  Rietieri,  turiepr.  unir  rol.  9.  ì HIT. 

ma  senza  dame  la  ragione.  (i)  Nola  alla  stiliti  I.eg.  9.  Cod.  depraviti*. 

(3)  Sai v reto  in  hanc.  legent. 
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che  la  vendila  eolie  obbligazioni  conseguenti , tuttoché  fosse  annul- 
lala dalla  legge  oivile,  continuava  ad  aver  vigore  nella  legge  naturale, 
che  perciò  l' obbligo  dell’  evizione  come  naturale,  potea  esser  guarentito 
eoi  pegno  (1).  Ma  l’  obbligo  del  curatore  non  è solo  naturale,  ma  civile, 
perchè  dipendenti'  dal  proprio  fatto,  quindi  da  una  causa  d' obbligazione 
riconosciuta  dalla  legge  civile:  la  quale  nel  caso  emergente  fu  pure  ri- 
eonoseiuta  per  tale  da  Barovio  (2)  e da  Brannemann  (3),  da  Hicheri  (4) 
e da  Mangilio  (S).  Il  curatore  contrasse  due  obbligazioni,  egualmenle 
civili,  l’ima  della  vendita  attuale,  l’altra  della  manutenzione  del  contratto 
e degli  effetti  della  vendita  stessa.  L’ima  fu  cassala,  l’altra  no;  ma  con  poco 
divario  si  polca  dire  avpre  il  curatore  contratta  sulla  fede  propria  e eoi 
proprii  beni  una  espressa  e contrattuale  obbligazione.  Era  nulla  la  vendita 
ma  diremo  come  disse  l'lphmo:  subest  tamen  causa  ...  E lo  diceva 
nel  seguente  raso  simile  affatto  al  nostro:  dedi  libi  Stiehum , ut  Pam- 
phitum  manumittas  ; mannmisisti;  er ictus  est  Stichus:  Julianus  scribi t, 
in  FvcTim  act imeni  a Prirtore  da  /ulani  (6). 

Occorrono  nel  Diritta  romano  altri  esempli  perfettamente  analoghi  al- 
preeedenle.  Modcstino  disse:  Qui  nesciens  loca  sacra  rei  religiosa  rei 
publicn  prò  privati*  comparavit,  licei  emptio  non  teneat,  ex  empio  tamen 
adrersns  rendilorem  e rperietur , ut  ennsequatur  quod  inter f uit  ejtis.  ne 
deciperetur  (7).  In  questo  caso  quantunque  il  contratto  sia  nullo,  egli  6 
tuttavia  un  fallo  imputabile  al  venditore,  il  quale  o per  il  dolo  o per  la 
colpa  sua  si  obbligò  implicitamente  per  la  soddisfazione  ilei  danno.  Egual- 
mente si  dica  di  tulli  i contratti  nei  (piali  interviene,  il  dolo  di  una 
parte;  se  il  dolo  annulla  il  contratto,  questo  dolo  ehe  nasce  appunto 
dall'autore  medesimo  del  contratto,  cagiona  in  essolui  una  Mitigazione 
rhc  si  direbbe  non  veramente  cagionata,  ma  occasionata  dal  contratto  ; 
cagionata  dal  dolo,  occasionata  dalia  stipulazione  (8). 

«o.  La  relazione  dell'  obbligazione,  principale  eoli’  ipolee, i non  isolo  dif- 
ficile a rilevarsi  per  la  mutabilità  e moltiplicità  di  più  obbligazioni,  ehe  si 
presentano  insieme  o si  succedono,  ma  riesce  più  ancora  difficile  ad  essere 
constatata  per  la  natura  speciale  di  alcune  obbligazioni,  la  cui  maleria, 
ossia  l’ oggetto  cui  tendono,  non  è rappresentato  dal  valore  della  proprietà 
ipotecala.  Imperocché  in  due  modi  può  la  cosa  prestarsi  ali’adempi- 
menlo  di  ogni  obbligazione:  o per  se  stessa  direttamente,  o mediante  il 
suo  valore. 


(1)  Voci.  in  pand.  de  pignor.  nam.  19. 

(3)  Bachovio,  de  pignor.  lib.  9.  cap.  l.n.  1. 

(3)  Urunnemam.  Contro,  a questa  legge. 

(4)  Kirheri,  lurispr.  voi., 9.  $ 141*1.  B 

(5)  Mangilio,  de  evietùm  qutr  73.  onm. 
Il  e *cjr?. 

(6)  Ceg.  7.  $ 1 Dig.  dr  pact i*  l’aolo  nella 
legg.  5.  § a.  Dig.  prtFicript  wrb.  pre- 


cisa meglio  quosl'opinionodi  Giuliano.  Noodl. 
de  par tù  et  transart  cap.  IX. 

(7)  Leg.  63.  S t-  Wg.  decontrahen  empUon 
Vedasi  anche  ciò  che  disse  Africano  nella  l.eg 
30.  g l.  Dig.  de  action,  empi,  et  remi 

(8)  Nootlt.  deforma  rmendandi  doli  mah 
cap  MI, 
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Quelle  obbligazioni,  le  (piali  non  possono  essere  soddisfalle  eolia  so- 
stanza o eoi  valore  della  cosa,  non  possono  senza  dubbio  essere  contor- 
tale dal  pegno  o dall’ipoteca.  Tali  sono  pressoché  tolte  quelle  clip  riguar- 
dano esclusivamente  la  persona,  e nascono  nei  rapporti  generali  della  li- 
beriti umana,  o particolari  della  famiglia  e delle  tutele:  come  sono  de- 
scritte nella  Parte  1 del  Codice  citile. 

Quelle  obbligazioni  al  contrario  che  si  risolvono  in  una  prestazione  di 
danaro,  o,  sebbene  riguardino  la  prestazione  o l’omissione  d’un  fatto, 
possono  tuttavia  essere  pareggiate  e supplite  eon  una  somma  di  danaro, 
sono  suscettibili  d’assicurazione  ipotecaria,  in  (pianto  che  il  valore  del 
fondo  ipotecato  può  servire  al  loro  soddisfacimento. 

Ma  vi  sono  delle  pretensioni  personali  che  si  dirigono  sulla  sostanza 
materiale  della  cosa,  o sul  suo  materiale  godimento,  anziché  sul  valore 
o surrogato  economico  della  medesima  : ad  esempio  il  diritto  del  condut- 
tore a rimanere  nella  rasa  o sullo  stabile  affittato  durante  il  tempo  della 
locazione  (1);  il  diritto  del  legatario  ad  ottenere  dall’erede  la  proprietà 
e il  possesso  della  cosa  legata  (2);  il  diritto  del  venditore  per  la  ricom- 
pera dell’immobile  venduto  (3);  il  diritto  di  prelazione  (4).  Questi  ed  altri 
diritti  in  quanto  sono  personali,  e possono  essere  realizzati  colla  sostanza 
o il  godimento  diretto  dello  stabile,  possono  essi  essere  confortati  dall’  i- 
poteea  sullo  stabile  medesimo?  e questa  ipoteca  avrà  essa  l’ effetto  di  ren- 
dere reale  il  diritto  non  sul  valore  ma  sulla  sostanza  stessa  della  cosa? 

La  risposta  affermativa  sembrerebbe  ovvia  a tutta  prima,  per  l'argo- 
mento che  si  potria  condurre  dal  S 447  del  Codice  nostro  ove,  definendosi 
il  pegno  per  quel  diritto  reale  che  si  dà  al  creditore  di  farsi  pagavi'  sulla 
cosa,  c significando  la  parola  pagare  pel  S 1412  dello  Codice  stesso  il  pre- 
stare quanto  è donilo , si  potria  inferire  che  il  pagamento  non  si  re- 
stringe alla  prestazione  del  valore,  ma  eziandio  a quella  della  cosa  stessa . 
Soi.ctio.nis  verbo  salisfactionem  quoque  omnem  accipiendam  placet:  sal- 
iere iicimm  eum  qui  ferii  qnod  facere  promisi l.  Cosi  disse  bipiano  (S); 
e Gajo  soggiunse:  creditorum  appellai  ione  timi  hi  tantum  accipiuntur. 
qui  pecuniam  crediderunt,  sed  omne.s  qtiibus  ex  aliqua  causa  debetur  (6). 
Si  potrebbe  adunque  tradurre  quella  definizione  del  Codice  austriaco  in 
queste  parole-  pegno  è quel  diritto  reale  che  si  dà  al  creditore  di  farsi 
prestare  quanto  gli  è dovuto  sulla  cosa,  se  nel  tempo  stabilito  non  siasi 
adempiuto  all’ obbligazione. 

Ma  quest’argomento  è senza  dubbio  più  superficiale  che  vero:  per- 
ciocché la  legge  differenzierebbe  qui  il  significato  specifico  del  pagamento 
sulla  cosa,  dalla  prestazione  materiale  della  cosa  stessa.  Oltre  a ciò,  sia 
pur  dubbia  questa  prima  definizione,  i successivi  SS  461  e 462  dello  stesso 
Codice  civile  caratterizzano  il  diritto  di  pegno  c quindi  d’ipoteca  in  modo 

(I)  Si  IO».  <130.  0 <131.  Cod.  ri»,  ausi.  <4)  SS  una,  1055,  1050,  del  Cod.  ci»,  ami. 

(3)  $§  <562.  68V  Cod.  cìt,  ausi.  (3)  Leg.  176.  Dig.  de  verbor.  siynific. 

(3)  $ 1070.  Cod.  cìt.  ausi.  u>)  l.eg.  il.  Dig.  de  vfrhor.  siguific. 
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da  escludere  la  contraria  opinione;  perciocché  l’un  creditore  ipotecario  non 
può  altrimenti  esercitare  il  suo  diritto  iu  giudizio  se  non  chiedendo  al 
giudice  la  vendita  del  pegno , e gli  altri  creditori  iscritti  possono  redi- 
mere il  credito  per  cui  fu  dimandata  la  vendita.  La  legge  positiva  adun- 
que connette  all’  ipoteca  lo  scopo  clic  ebbe  sempre  di  dare  al  creditore  la 
facoltà  di  vendere  la  cosa  onde  dal  prezzo  ritrarre  il  pagamento  del  suo 
credito,  e converte  la  realità  del  suo  diritto  in  questo  modo  speciale 
di  realizzazione,  cioè  sull’ utilità  economica  in  quanto  è rappresentala  dal 
valore  venale. 

Noi  non  dobbiamo  per  un  momento  dimenticare  come  nell’  ipotesi  con- 
traria si  introdurrebbe  un  diritto  reale  che  saria  essenzialmente  contrario 
a quello  d’ ipoteca,  secondo  le  nozioni  fondamentali  che  le  abbiamo  veduto 
assegnare  Un  qui.  L’ipoteca  è ben  simile  ad  ogni  altro  diritto  reale  ap- 
punto per  la  realità  sua:  ma  si  differenzia,  si  personifica  con  questo  ca- 
rattere distinto,  che  cioè  rappresenta  la  sistemazione  del  credito,  e con 
essa  la  combinazione  della  proprietà  fondiaria  col  capitale  mobile  ; la  qual 
combinazione  però  non  distrugge  nessuno  de’ due  termini:  ma  per  essa 
colla  funzione  giuridica  del  credito  il  capitalista  partecipa  della  proprietà 
col  eredito  reale,  e ii  proprietario  partecipa  del  capitale  col  debito  per- 
sonale. Se  invece  si  idenlilleassero  cadendo  ambedue  sulla  stessa  materia, 
e proprietario  e,  creditore  concorressero  sulla  stessa  cosa  materiale,  avres- 
simo  piuttosto  una  servitù  od  una  proprietà  divisa,  che  non  veramente 
un’ipoteca.  La  proprietà  del  debitore  c il  diritto  reale  del  creditore  me- 
diante l'ipoteca  cospirano  a uu  solo  oggetto,  che  è il  valore  o il  rappre- 
sentativo economico  dell’utilità  delle  cose;  e per  tal  modo  l’ipoteca  è un 
beneficio  di  cui  si  è accresciuta  la  libera  disponibilità  del  proprietario  : 
perchè  ottenne  con  essa  di  mobilizzare  parte  del  valore  de’  suoi  stabili 
senza  privarsene  del  godimento.  Ed  appunto  per  ciò  che  egli  conserva 
la  proprietà,  e ne  può  disporre  parzialmente  a seconda  de’ bisogni,  l’i- 
poteca non  è una  partecipazione  della  proprietà  o del  godimento,  ma  un 
mezzo  per  ricuperare  i capitali  accreditati;  c la  proprietà  e il  godimento 
dello  stabile  perseguila,  non  come  suo  oggetto  e line  immediato,  poiché 
allora  sarebbe  ella  stessa  o proprietà  o servitù,  ma  come  oggetto  mediato 
c subordinato  allo  scopo  di  effettuare  il  rimborso  del  capitale,  d’ una  cosa 
qualunque  che  è diversa  dal  fondo  affettato.  In  caso  contrario  non  diremmo 
più  che  l’ipoteca  è un  diritto  accessorio,  che  suppone  un  diritto  princi- 
pale: ma  l’uno  e l’altro  si  identificherebbero  costituendo  un  altro  diritto, 
e degenerando  sostanzialmente  dalla  sua  natura  elementare. 

li.  Coerentemente,  a questi  prineipii  il  Codice  civile  dà  le  segueuli 
disposizioni  in  riguardo  all’  assicurazione  del  diritto  personale  del  con- 
duttore d’  uno  stabile  a godere  dell’  utilità  del  suo  contratto.  § 1095  — 
Se  il  contrailo  di  locazione  c conduzione  è inscritto  nei  pubblici  libri, 
il  dirillo  del  conduttore  deve  riguardarsi  come  un  diritto  reale,  il  di 
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cui  esercizio  |>el  tempo  die  rumine  non  può  essere  impellilo  neppure 
ila  chi  succede  nel  possesso.  § 1102  — Se  il  conduttore  ha  pagalo  anti- 
cipalamente  più  d’una  rata,  potrà  ai  ereditari  posteriormente  inscritti 
opporre  il  pagamento  anticipato  nel  solo  caso  in  cui  esso  pagamento  sia 
inscritto  nei  pubblici  libri.  S H*  — Se  il  proprietario  ha  alienato  e 
anche  consegnato  ad  un  altro  la  cosa  locata,  il  conduttore,  se  il  suo  di- 
ritto non  è inscritto  nei  pubblici  libri,  deve  dietro  denunzia  debitamente 
lattagli  cedere  la  cosa  al  nuovo  possessore.  Ila  però  il  diritto  di  esigere 
dal  locatore  il  pieno  soddisfacimento  pel  danno  emergente  e pel  lucro 
1 cessante.  § H21.  — 1 In  caso  di  vendita  necessaria  giudizialmente  fatta,  il 
conduttore,  quand’anche  il  suo  diritto  fosse  inscritto  come  reale,  deve 
cedere  la  cosa  al  nuovo  compratore.  Per  l’ indcnnizzazionc  soltanto  gli 
è riservalo  il  suo  diritto  di  poziorità.  — Per  togliere  poi  i dubbj  insorti 
nel  regno  lombardo-veneto  relativamente  a questa  iscrizione  (stante  T i- 
naltivazione  del  sistema  tavolare)  la  Sovrana  Risoluzione  23  marzo  1841 
dichiarava  che  — l’ iscrizione  del  contratto  di  locazione  e del  pagamento 
anticipato  della  mercede  nei  libri  pubblici  contemplata  dai  SS  109S  e 110*2 
del  Codice  civile  può  uel  regno  lombardo-veneto  farsi  nei  registri  or- 
dinari delle  ipoteche  cogli  effetti  stabiliti  nei  SS  lot)!i,  1102,1120  e 1121 
del  Codice  medesimo  — (1). 

Da  queste  premesse  legislative  non  è tanto  diftlcilc  rilevare  l’ effetto 
dell’  iscrizione  del  conduttore,  ossia  qual  specie  di  diritto  reale  possa  egli 
acquistare.  Coni’  egli  jiossa  rivestire  d’ipoteca  il  suo  diritto  d'indennità 
per  le  anticipazioni  di  litio,  è facile  il  concepirlo,  siccome  quello  che  è 
facile  il  concepirlo,  siccome  quello  che  si  risolve  in  un  credito  ordinario 
valutabile  a danaro,  c quindi  realizzabile  col  valor  del  fondo.  Co  stesso 
si  dica  in  riguardo  al  diritto  di  soddisfacimento  nel  caso  della  forzata 
caducità  del  suo  contratto:  diritto  che  pur  si  risolve  in  una  somma  da 
determinarsi , ed  egualmente  realizzabile  sul  prezzo  dello  stabile.  In  am- 
bedue i casi  abbiamo  una  vera  ed  effettiva  ipoteca. 

Ma  in  riguardo  al  jus  iinsistendi  seti  inanutenentli  sul  fondo  affittato, 
che  uon  può  essere  veramente  operativo  sul  valore  del  fondo  medesimo, 
ma  sul  suo  materiale  possedimento  e godimento , non  ci  può  essere  una 
vera  ipoteca , ma  un  diritto  d’  un’  altra  specie.  Comincisi  a notare  eolia 
disposizione  del  succitato  § 1121,  che,  comunque  qdel  diritto  sia  inscritto 
presso  l’ufficio  delle  ipoteche,  non  si  conserva  nella  sua  natura  dopo  una 
vendita  giudiziale  esecutiva.  Quella  disposizione  è assoluta  e non  patisce 
limitazioni:  nemmeno  nel  caso  che  tutte  le  ipoteche  sussistenti  sul  fondo 
fossero  posteriori  all’  inscrizione  del  conduttore.  Anzi  la  legge  espressa- 
mente vi  allude  dicendo,  che  della  sua  poziorità  può  solo  valersi  in  ri- 
guardo al  diritto  d’ indennizzazioue,  cioè  a quel  diritto  che  è veramente 
suscettibile  l’ ipoteca,  pefrliè  compensabile  a danaro. 

il)  Dispaccio  18  aprilo  DUI  doti’ i.  r.  can-  verni  di  Lombardia  • Vonctia  il  29  maggio 
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Però  si  obbietta:  se  il  jus  insMendi  non  è suscettibile  d’ipoteca  conimi- 
i|iie  inscritto  all’ufllcio  delle  ipoteche,  perchè  dovrà  essere  efficace  contro 
l’acquirente  per  titolo  volontario,  siccome  dispone  il  S 1 120  del  Codice  civile? 
E egli  un  diritto  reale?  Queste  due  diverse  disposizioni  della  legge  non 
sono  esse  contradditorie?  La  legge  può  avere  una  ragione  che  elimini  questa 
contraddizione,  e la  faccia  di  mera  e superficiale  apparenza  ? Ina  ragione 
ci  può  essere;  ma  prima  di  dirvi  sopra  la  mia  opinione,  gioverà  fermar 
l’ attenzione  appunto  sopra  questa  differente.  dis|Msitiva  dei  $ 1120  e 
Hit , nell’  ultimo  dei  quali  crediamo  contenersi  la  riprova  di  cièche 
dissidio  superiormente.:  che  cioè  non  è suscettibile  di  vera  ipoteca  un 
diritto  personale  che  non  sia  realizzabile  col  valore  del  fondo  affettato. 

Cerchiamo  ora  la  ragione  per  cui  questo  diritto  d’insistere  non  sembra 
reale  contro  i creditori  ipotecari  e il  deliberatario  all’ asta  esecutiva,  nel 
mentre  che  è efficace  contro  il  terzo  acquirente  per  titolo  volontario.  Prima 
di  tutto  osserviamo  che  questo  diritto  perchè  inscritto  non  diviene  né 
possesso,  nè  dominio  perchè  il  conduttore  non  possederebbe  animo  do- 
mini, non  diviene  nè  dominio,  nè  comparteci|mzione  di  dominio,  nè  servitù 
personale  : perciocché  se  fosse  l’un  d’essi,  la  Sovrana  Risoluzione  del  marzo 
1841  non  l’avria  assoggettala  all’iscrizione  nei  registri  ipotecari;  stanicele' 
simili  diritti,  nell’aspe  Razione  dei  sistema  tavolare,  sussistono  efficaci  e reali 
anche  senza  veruna  inscrizione  (t).  K siccome  il  Codice  civile  non  rico- 
nosce altra  specie  di  diritti  reali  fuorché  quelli  menzionati  nel  S 308,  ossia 
il  possesso,  la  proprietà,  il  pegno,  la  servitù  e l'eredità;  quindi  diremo 
che  per  siffatta  inscrizione  quel  diritto  non  ottiene  nè  la  natura,  nè 
l’ efficacia  assoluta  d’  un  diritto  reale. 

Di  conseguenza  siamo  condoni  a presumere  ehe  l’efficacia  di  quella  in- 
scrizione produca  il  semplice  effello  (Pu  n’annota  mento  di  sequestro.  Senza 
anticipare  sulla  materia  che  è propria  del  pegno  pretorio  c che  tratteremo 
sotto  il  X IX  del  seguente  Capo,  ci  basti  qui  di  mostrare  la  ragione  della 
differenza  fra  gli  effetti  sanciti  nei  succitati  SS  1120 e 1121.  Il  semplice  seque- 
stro non  imporla  prelazione  di  tempo  cd  efficacia  reale  contro  i creditori 
ipolecarj  e i con  aventi  causa,  ossia  il  deliberatario  all’asta  esecutiva  (2); 
a meno  clic  fosse  stalo  conformato  a sènsi  del  $ 384  del  Regolamento 
giudiziario  con  ciò  che  gli  antichi  dicevano  secondo  decreto.  Ma  in  ri- 
guardo al  diritto  d’ insistere  il  Legislatore  ha  concesso  al  conduttore 
una  provvidenza  limitala  ed  eccezionale.  Col  semplice  sequestro,  ha 
impedito  la  disponibilità  nel  locatore  senza  dare  i mezzi  al  condut- 
tore d’ acquistare  un  diritto  che  fosse  veramente  reale.  Quell’ annoia- 
mento costituisce  una  semplice  proibizione  in  rem  scripla  efficace 
contro  il  successore  singolare  per  titolo  volontario:  perchè  proiben- 
dosi col  'sequestro  la  libera  dis|ionibililà  del  dominio  nel  debitore , 
tulle  le  alienazioni  che  costui  facesse  in  pregiudizio  di  chi  l’ impetrò  non 

(I)  Vedali  di  ciò  tolto  it  tegnente  li  XIII.  1 IX.  n 5 c 4.  reggati  ancora  la  materia  del 

<i(  Veda»i  il  $ MAI!  n.  1 4,  oltre  il  budd  l'ijinuianieulo  sullo  il  $ L.VI1I,  ilei  rol.  - £L 
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sarieno  vallile  ed  operative  (I).  Ma  non  costituisce  un  jus  in  re,  perchè, 
se  ciii  fosse  dovea  il  Legislatore  conservarlo  efficace  anche  contro  i cre- 
ditori. Polca  il  Legislatore  far  ciò?  È ragionevole  la  sua  legge?  Che  il 
Legislatore  potesse  limitare  le  sue  larghezze  in  prò’  di  alcuna  classe  di 
persone , non  è chi  noi  vegga , e noi  conceda , quando  con  esso  non  si 
offendesse  l’ economia  giuridica  delle  leggi  e degli  altri  interessi  civili. 
Egli  non  offendeva  l’ acquirente  iter  titolo  volontario,  perchè  essendo 
egli  tenuto  alle  risultanze  dei  pubblici  registri,  ilovea  rispettarle.  Non 
offendeva  il  locatori1,  perchè  questi  non  che  resistere,  deve  anzi  ri- 
spettare la  fede  dei  contralti.  Giovati  ne  rimancano  i conduttori  per- 
chè rieeveano  una  garanzia  dei  diritti  personali  provenienti  dal  con- 
tratto di  affitto  e di  pigione:  ma  il  favore  ottenuto  non  si  volle  esten- 
dere a danno  dei  creditori  ipotecari  anche  posteriori;  ma  si  favorì  la 
proprietà,  in  modo  che  non  fosse  imbarazzata  da  nuovi  vincoli,  oltre 
quelli  già  pur  molli  c pesanti,  quali  sono  le  enfiteusi , i censi  reserva- 
tivi, i fedeeommessi,  i benefleii,  le  servitù,  i feudi  ed  altre  limitazioni. 

Nell’  antico  Diritto  si  concedeva  al  conduttore  d’ impedire  l'alienazione 
dello  stabile  affittalo  mediante  la  convenzione  d’un  ipoteca  speciale  sul 
medesimo , che  produceva  I’ effetto  di  dargli  il  jus  relentionis  contro 
r acquirente  per  titolo  volontario  (2).  Ma  appunto  perche  rivestito  di  ipo- 
teca il  diritto  del  conduttore  si  risolvea  nel  qmnti  interest:  appunto 
perchè  ipoteca,  il  locatore  come  proprietario  potea  legittimamente  aver 
venduto  il  fondo  affittato,  c il  compratore  potea  offerire  al  conduttore 
il  soddisfacimento  dei  danno  derivato  dall’  immaturo  scioglimento  del  silo 
contratto:  declaralur,  scriveva  Carocrio,  ut  isti)  casu  emplor , cel  alias 
singularis  successor  , offerat  condtictori  smini  interesse,  quo  casu  espelli 
poteri l (3).  Ben  è vero  che  una  contraria  opinione  fu  adottata  da  molti 
prammatici  quali  il  Mercuriale  Merlino  (4),  Gaspare  Antonio  ’l’esauro  (5) 
e i mollissimi  ila  lui  citali,  e da  ultimo  il  nostro  Kieheri  (ti);  ma  questa 
opinione  non  era  appoggiata  sopra  alcun  testo,  nè  vinceva  gli  argomenti 
contrarj  superiormente  allegati.  Era  piuttosto  novità  legislativa  che  in- 
terpretazione subalterna.  Però  non  è a stupirsi  di  questa  oscillazione,  se 
si  pone  mente  alla  natura  speciale  dell’argomento,  per  cui  la  locazione 
e conduzione  tocca  coll’  enfiteusi  con  una  gradazione  che  è quasi  insen- 
sibile nelle  locazioni  ereditarie.  Le  affittanze  c la  classe  dei  coloni  costi- 
tuiscono un  interesse  gravissimo  della  società , e noi  non  faremmo  le 
meraviglie  se  alcun  legislatore  accordasse  loro  un  diritto  veramente 
reale,  come  infatti  si  era  stabilito  nell’antico  Codice  estense,  art.  7 del 

(I)  SuJd.  $ IX,  niel. 

ti)  Caroceio , do  locai,  lit.  de  successor.  , 
siugular,  qoao  25.  nuiu.  25.  Mere.  Merlin. 

(le  pignor.  lib.  4.  47.  5.  qua»  172.  d.  7. 

(ó)  Carocio,  ibidem  nu in.  53.  Ncguzanl.  ile 
pigìi,  par.  2.  man  1.  n.  7. 


(4)  M.  Merlin,  ibid.  h.  40. 

(5)  Thesaur.  quest,  forens  lib.  2.  qu»  15. 
n.  10. 

(0)  Un  iteli,  lurisprnd.  univ.  voi.  10.  $ 1201 
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titolo  della  locazione,  ove  si  era  allottata  l’opinione  che  l' ipoteca  desse 
al  conduttore  il  jus  iiisislendi  contro  il  successo!'  singolare  (I).  E fu  pure 
stabilito  nell’  art.  1743  del  Codice  Napoleone  che  un  contratto  di  loca- 
zione autentico  e di  data  certa  farcia  si  che  il  conduttore  non  possa  essere 
cacciato  dal  compratore,  senza  bisogno  alcuno  d’inscrizione  come  si 
vuole  nelle  leggi  austriache.  Ma  ciò  che  più  importa,  non  si  distillile  la 
vendita  a titolo  volontario  dalla  vendita  giudiziale  necessaria:  anzi  nel- 
l'art.  eot  del  Codice  di  procedura  si  applica  la  stessa  disposizione  in 
quest’  ultimo  caso  ; o la  giurisprudenza  francese  stabilisce  persino  che 
senza  alcuna  iscrizione  il  conduttore  di  buona  fede  possa  aver  pagato  in 
anticipazioni]  motte  annate  di  litio  in  pregiudizio  de’  creditori  ipotecarii  (2). 
Veggasi  da  ciò  (In  dove  si  arriva  con  quella  lauto  decantata  legislazione! 
Accanto  agli  enormi  difetti  del  suo  sistema  ipotecario,  all’ occullezza  della 
proprietà  e delle  ipoteche,  alla  generalità  di  queste  e delle  ipoteche  giu- 
diziali si  aggiunse  questo  nuovo  pericolo. 

Ci  basti  adunque  d’aver  fermato  il  punto  ove  giunse  il  nostro  Le- 
gislatore , nel  favorire  con  estremi  riguardi  la  conservazione  di  fallo  delle 
affittanze,  mediante  l'iscrizione  nei  registri  ipotecari- 

1*.  Quello  che  dissimo  del  diritto  d’insistere  sul  fondo  localo,  clic 
non  può  essere  soggetto  d’ipoteca,  deve  egualmente  applicarsi  agli  altri 
diritti  che  non  si  possono  direttamente  realizzare  sul  valore  del  fondo 
al  quale  tendono:  quali  sono,  come  abbiamo  detto,  le  pretese  personali 
alla  proprietà  dello  stabile  od  al  possesso  o ad  una  servitù  sopra  il  me- 
desimo, come  sono  quelle  del  legatario,  cui  fu  lasciato  lo  stabile  stesso, 
del  venditori'  pel  patto  di  ricupera  o di  prelazione , di  colui  che  ottenne 
l’ usufrutto  e non  fosse  entrato  in  possesso,  ed  altre  consimili.  Inquanto 
queste  pretese  sicno  personali  c si  vogliano  assicurare,  non  tosi  possono 
ipotecariamente,  perchè  il  concetto  dell’ipoteca  implica  la  mobilizzazione 
del  valore  del  fondo,  la  combinazione  della  proprietà  terriera  col  capi- 
tale, quindi  una  diversità  d’oggetto  nel  diritto  personale  e nell’ obbligo 
reale.  Se  cd  in  quanto  poi  questi  diritti  si  possano  assicurare  col  seque- 
stro e colla  relativa  inscrizione  all’ufficio  dell’ipoteca,  non  è quello  di 
cui  ci  dobbiamo  occupare  al  •presente.  Avvegnaché  qui  cerchiamo  solo 
se  siano  materia  d’ipoleca.  E non  essendolo,  passiamo  oltre  con  questa 
conclusione  negativa. 


il)  Chiesi.  m»  tenia  i poter.  mini.  5tt).  voi. 
«V  pag.  1 1H.  119-  Questo  egregio  giureruu 
sullo  entra  io  quoto  luogo  in  una  polenura 
eon  Troplong  sull*  estere  o il  non  estere  reale 
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L'  obbligazione  principale  può  essere  certa  od  eventuale.  Ma 
I'  obbligazione  eventuale,  il  cui  adempimento  è lasciato  all’arbi- 
trio del  promissore,  siccome  è nulla,  non  può  dare  causa  al  di- 
ritto di  pegno  (*);  eccetto  il  caso  in  cui  il  promissore  medesimo 
prima  di  divenire  effettivamente  debitore  si  avesse  attribuito  in 
un  contratto  o con  un  proprio  fatto  alcuna  facoltà,  dagli  elTelli 
della  quale  abbia  bisogno  il  creditore  di  premunirsi  {**). 

’ (*)  Argomento  dai  SS  4*9  e f33l  del  Cod.  rie.  tinnir, 
dall’ art.  1174  Cod.  cir.  francese. 

(•*)  Vedasi  la  seguente  dimostrazione. 

SOMMARIO. 

1.  Delle  obbligazioni  future,  se  ed  in  quanto  sieno  assicurabili  dati' ipotecar 
importanza  dell'argomento. 

2.  Distinzione  tra  quelle  che  hanno  una  causa  di'  vrmtenli,  come  le  obbli- 
gazioni condizionate  e in  dico»,  c quelle  che  hanno  una  causa  de  futuro  : 
conclusione  negativa  per  queste. 

3.  Delle  obbligazioni  condizionate  in  genere. 

4.  Del  diritto  condizionato  del  legatario. 

3.  Delle  condizioni  casuali , potestative  e miste. 

6.  La  condizione  potestativa  per  parte  del  debitore  non  è una  vera  condi- 
zione, come  l' obbligazione  cui  è aggiunta  non  è obbligazione. 

7.  Scoperta  la  condizione  potestativa  rimane  a cercare  un'alira  causa  talento 
dell' ipoteca.  li  questo  avviene  in  cinque  casi. 

8.  I.*  Caso:  dell’ipoteca  concessa  per  la  dote  non  numerata. 

9.  9.*  Caso:  dell’ipoteca  dei  tutori  e amministratori.  3.*  Caso:  dell’ ipoteca 
degli  interessi  di  mora.  4.”  e 5.°  Caso;  delle  operazioni  di  credito,  remissive. 

10.  Ricerca  della  conciliazione  nell' interpretazione  della  legge  qui  dotati.  Dig. 
qui  potiores  ili  pignoro. 

11.  Due  erronee  interpretazioni  della  suddetta  legge  nella  giurisprudenza  au- 
lica e moderna.  . 

12.  Tentativi  per  la  ricerca  del  principio  latente  nella  suddetta  legge  qui  (to- 
tem, secondo  Baldo,  Neguzanzio,  Tesauro  c Mantica. 

13.  Riuvenimcnto  di  quel  principio  desunto  dalla  natura  dell'ipoteca,  ossia  del- 
l'analisi della  legge  naturale  del  credito.  Dimostrazione  de!  §:  e deduzione 
ai  suesposti  tre  casi. 

14.  Deduzione  pratica  per  gli  ultimi  due  casi,  cioè  all'ipoteca  per  le  partite 
di  credilo  presso  i privati,  o presso  le  società  di  credito  fondiario. 

1.  Quando  il  milanese  giureconsulto  Salcio  Giuliano  scrisse  quella 
sentenza  oggi  mai  volgare:  non  nmu inni  gate  a majorìbm  amstituta  sant, 
ratio  midi  palisi  (I),  venne  ad  accusare  le  scienze  giurìdiche  di  questo 
difello  . che  pure  cominciò  ad  essere  sospettalo  eziandio  nelle  moderne 

(lì  Lrc  ijn  I)ip  tcgibui 
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scuole,  clic  cioè  molli  articoli  dulia  legislazione  civile  tuttodì  si  trovino, 
i quali,  benché  consacrali  da  remotissima  tradizione , e confermati  dal- 
l'assoluto consenso  della  pratica  , si  vedono  tuttavia  sprovveduti  d'  una 
acconcia  dimostrazione  razionale.  La  «piai  mancanza , se  non  è avvertita 
lidia  affaccendata  giurisprudenza  del  foro,  assai  più  intesa  alla  deduzione 
che  alla  sistemazione  scientifica  de’  suoi  aforismi , e non  è sempre  con- 
fessata dalla  ginridiea  o illusa  dalla  boria  de’  dotti,  o travagliali»  dalla 
vastità  della  materia,  c più  ancora  dalla  imperfezione  del  metodo,  accade 
tuttavia  che  in  alcune  circostanze  s’affacci  in  lutto  il  suo  vuoto  disgu- 
stoso, e desti  l'indifferenza  de’ pratici,  c punga  la  facile  contentezza  dei 
teorici  a conveniente  attenzione.  E questo  avviene  se  per  caso  all'aforismo 
ricevuto  si  contrappone  in  nudo  di  antitesi  irreducibile  un  altro  aforismo 
egualmente  accreditato  nella  pratica,  e giustificalo  pur  esso  dalla  ragion 
logica  e civile;  o più  ancora  se  quel  primo  aforismo  sprovveduto  di  ra- 
zionale derivazione,  si  volesse  estendere  ad  altri  casi  particolari;  e tanto 
più  ancora  se  la  legge  positiva  tacesse  in  quest’  ultimo  riguardo , c le 
raccolte  di  giurisprudenza  pratica  non  avessero,  ancora  stabilita  la  secon- 
dogenita autorità  della  magie  recepiti  eeiilenlia. 

Continuando  noi  nella  trattazione  dell’ obbligazione  personale,  alla  quale 
c accessoria  l’ipoteca,  ci  troviamo  d’incontro  un  insigne  esempio  di  uno 
ili  questi  malanni  della  giuridica  : poiché  in  riguardo  a ciò  che  si  dice 
ubbiigazione  futura  ci  hanno  dei  principi!  veramente  eonlradditorii,  i quali 
non  si  sono  per  anco  appianati  c lucidamente  composti  in  un  principio 
superiore.  (Quindi  la  deduzione  pratica  ad  una  grande  quantità  di  casi 
pratici  importantissimi  è si  può  dire  disperala,  per  essere  impotente  ad 
uscire  dall’imo  dei  due  termini  eonlradditorii;  ma  ora  sull’uno  ora  sul- 
l’altro estremo  combatte  con  mollo  affanno  c con  nessun  costrutto.  E la 
controversia  non  è sorta  da  jeri,  ma  dalla  scuota  di  Bologna  discese  ai 
tempi  nostri,  e s’agita  vivacissima  presso  tutti  i giureconsulti  moderni 
che  s’occuparono  di  essa  per  ragione  del  loro  instituto. 

l’arni  forse  millanteria  hi  nostra  se  dicessimo  d’aver  detto  l’ultima 
parola,  d’aver  composti  tutti  i dissidii,  mediante  una  sviscerata  analisi 
della  legge  naluralc  e civile  del  credito,  l’uri;  non  (tossiamo  non  lusin- 
garci di  avere  per  tal  modo  semplificata  non  solo,  ma  seiulta  la  insupe- 
rata aulitesi  mediante  un  principio  clic  abbiamo  osalo  di  porre  tra  gli 
aforismi  delta  legge  vigente.  E,  l’alibiamo  detto  un’ altra  volta,  nelle  scienze 
giuridiche  l'assoluta  certezza  non  è sempre  retaggio  dello  studioso:  ma 
l’opinione  sua  merita  giustificazione  e conforto  dal  modo  stesso  con  cui 
dimostra  d’averla  trovata  e stabilita.  Preghiamo  perciò  il  lettore  ad  una 
scrupolosa  attenzione  al  processo  di  questa  noslre  ricerche. 

Prima  porrò  quelle  conclusioni  che  sono  ricevuta  in  pratica  con  uni- 
versale consenso:  stabilirò  come  si  classifichino  in  due  ordini  di  idee 
l’uno  all’altro  contradditorio:  indi  eoi  processo  crilieo  dell'antica  e mo- 
derna giurisprudenza  tenterò  ili  scoprire  nell'analisi  del  credilo  quel  prin- 
cipio che  li  concilii  con  una  fortunata  evidenza 
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*.  È massima  fondamentale  della  dottrina  ipotecaria,  siccome  abbiamo 
veduto  nel  g precedente,  che  non  può  esistere  e non  si  può  concepire 
ohe  esista  l’ ipoteca,  se  non  ed  in  (pianto  sia  accessoria  ad  una  valida  ob- 
bligazione personale.  Questa  massima  si  può  convertire  sotto  questa  altra 
espressione:  se  l’ ipoteca  fosse  stala  costituita  per  un  debito  clic  allora 
non  esisteva  per  anco,  ma  che  soltanto  poteva  nascere  in  avvenire,  e che 
si  prevedea  che  potesse  nascere,  ma  non  senza  il  liberissimo  volere  del 
debitore,  ossia  del  promissore;  questa  obbligazione  siccome  debito  futuro 
e non  ancora  esistente  non  saria  stata  suscettibile  d’ipoteca;  c s#  pure 
l’ipoteca  era  stata  concessa,  non  avrebbe  preso  nascimento  ed  efficacia  se 
non  dal  giorno  in  cui  l’ obbligazione  si  fosse  etTettivaniente  e irrevoca- 
bilmente contratta  (t). 

Frammezzo  a queste  due  proposizioni  contrarie  ci  ha  quella  che  si  ri- 
ferisce alla  validità  dell’ ipoteca  aggiunta  ad  un’ obbligazione  futura  in 
(limi  o condizionata. 

Nippel  (2),  Winiwarter  (3)  cd  Ritinger  (f)  scrissero  che  non  sia  necessario 
che  la  pretensione  principale  esista  in  fallo  nei  momento  che  si  dà  l’i- 
poteca, ma  elle  possa  essere  anche  futura  ed  eventuale,  come  si  osserva 
tuttodì  nelle  cauzioni.  Questa  proposizione  generale  è vera,  ma  non  è si- 
curissima in  tutte  le  sue  applicazioni.  Ella  ha  bisogno  d’essere  analizzata. 

Tutte  le  obbligazioni  e i diritti  contralti  per  un  tempo  futuro  si  ponilo 
classificare  in  due  ealegorie.  Vengono  nella  prima  quelle  che  furono  for- 
mulate di  presente,  ma  non  devono  nascere  che  in  un  tempo  avvenire, 
(ex  causa  de  futuro):  dimodoché  all’ infuori  della  disposizione,  pensala  c 
scritta,  i disponenti  conservando  intera  la  loro  libertà  d’azione,  non  s’ in- 
tendono avere  acquistalo  un  diritto,  od  impostasi  alcuna  obbligazione  di 
presente,  ma  soltanto  superveniente  aliqua  nova  causa.  Vengono  nella  se- 
conda quei  diritti  c quelle  obbligazioni  che  sono  imposte  ed  acquisite 
nella  loro  essenza  ex  causa  de  predenti:  ma  sono  future  in  quanto  alla 
loro  estrinseca  efficacia  o determinazione.  In  questa  seconda  categoria  si 
comprendono  le  obbligazioni  future  in  diem  c le  condizionale. 

Alle  obbligazioni  veramente  future  che  non  hanno  nel  tempo  presente! 
nè  essenza  nò  eflicaeia,  si  può  bensì  aggiungere  nel  momento  della  loro 
formale  disposizione,  la  promessa  del  pegno;  ma  per  la  regola  superior- 
mente posta  che  non  s’intende  costituito  il  pegno  dove  non  ci  ha  contem- 
poraneamente un  debito,  quella  garanzia  non  ha  effetto  e data  se  non  col 
giorno  in  cui  veramente  nascesse  il  debito  (S). 


(1)  Argomento  dalle  Leg.l.  Dig.  qtii  potioret 
in  piffiuìr.  Log.  S.  Dig.  de  pignoni/.  Log.  ti. 
$ ult.  Dig.  do  iìdcjussor.  Card.  Mantica,  de 
lae.  et  amò.  cono.  lib.  il.  Ut.  5.  num.  50. 
Zoefio,  comment.  in  pnnd.  tit .deplgnorib. 
num.  15.  1 fotomat! . in  Dig.  de  pignoni/. 

(2)  Contento  al  $ 4M),  num  1 Codiar  riv 
austriaco. 


(3)  Diritto  civile,  tom.  2.  $ 131. 

(4)  Manuale  del  Dir.  civ.  g 449. 

(3)  M filler,  in  notls  adStruvium,  syn  lagoni 
juris,  tit .depignor.  num.  4.  nota  di  Polhier, 
pandette  riordinate,  de  pignoni/  num.  12. 
Hotoman,  de  pigtwrib.  Maltei  al  $449.  num 
ti  c 7.  del  God.  civ.  aublr 
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E Paolo  G.  C.  romano  ce  ne  offre  un  bell’esempio  nella  legge  4 i)ig. 
qua  rea  p ignee'  Tizio,  ave»  «letto:  se  Mevio  mi  presterà  una  somma,  gli 
dò  un’ ipoteca  (In  d’ora  sopra  i tali  fondi.  Dappoi,  avendo  egli  venduto 
alcuno  di  questi,  prese  il  danaro  promesso.  Si  chiese  se  anche  quei  fondi 
ipotecali  che  fur«mo  venduti  fossero  tenuti  al  creditore.  Egli  rispose,  clic 
no;  perchè  il  debitore  dopo  data  l’ipoteca  poteva  anche  non  ricevere  il 
danaro  richiesto;  e non  si  dovea  dire  che  l’ ipoteca  fosse  costituita  se  non 
quando  questi  avesse  cominciato  ad  essere  debitore  col  ricevere  il  danaro: 
en  tempore  pignorili  obligalionem  contractam  videri,  quo  peaMia  nume- 
rata est. 

Le  obbligazioni  e i diritti  futuri  che  hanno  la  loro  ragion  d’essere  in 
una  causa  legittima  che  esiste  al  tempo  della  «istituzione  del  pegno,  la 
di  cui  efficacia  o determinazione  ulteriore  è subordinata  ad  un  tempo  fu- 
turo, od  all’ evenienza  di  una  condizione,  sono  certamente  valide  obbli- 
gazioni e validi  diritti  dal  momento  in  cui  sono  dedotte  in  contralto,  e 
sono  perciò  suscettibili  di  cauzione  reale  (1). 

1 crediti  realizzabili  in  un  tempo  futuro  e certo,  sono  sempre  crediti, 
quia  prtesens  nbligatio  est,  in  dieni  antem  dilata  solutio  (2).  Unde  si  iti 
diem  de  hypotkeca  conventi.  dubitati  non  est  quin  polior  sii,  licei  ante 
diem  rum  alio  creditore  pure  de  endem  re  concenti  (3). 

Tale  sarebbe  il  debito  per  le  pensioni  locatizic  (4),  degli  interessi  d’ un 
capitale,  delle  rendite  perpetue. 

3.  Tra  le  obbligazioni  c i diritti  futuri  vi  sono  quelli  che  dipendono 
da  una  condizione.  La  condizione  costituisce  nna  limitazione  alla  pro- 
messa d’ obbligo,  non  in  quanto  ne  protrae  l’adempimento  ad  un  temisi 
futuro,  ma  in  quanto  ella  resta  sospesa  in  incerto  dubioque  casti  (s). 

Colui  che  promette  una  somma  di  danaro,  una  cosa  qualunque,  può 
bene  imporre  una  limitazione  a quella  sua  promessa,  prescrivendo  una 
condizione  della  medesima  nell’avvenimento  d’un  fatto.  Ma  questa  limi- 
tazione non  impedisce  che  prima  dell’ avvenimento  del  fatto,  che  è ma- 
teria della  condizione,  una  vera  obbligazione  nasca  e si  conservi  : solo  se 
ne  protrae  T adempimento  c l’efficacia  al  tempo  in  cui  il  fatto  fosse  av- 
venuto, o si  fosse  verificato. 

Epperò  cautamente  s’esprime  il  Legislatore  austriaco  nel  § ODO  del  Codice 
civile,  ove  dice  che  col  verificarsi  della  condizione  si  rende  efficace  il  di- 


(1)  Riche  ri  voi.  9.  $ 1418.  Voet , Dig.  qui 
potiorcs  in  pign.  num.  30.  Grenier,  hyp 
nani.  91. 

(9)  Paolo  nella  legge  itti.  Dig.  de  cerbor. 
oblig.  (45-1)  cosi  il  Cod.  civ.  ausi,  nel  $105. 
i omnii  Instilut.  de  verbor.  obligal 
(5)  Questo  corollario  è trailo  da  Marciano 
nella  legge  12.  $ 2.  Dig  quipotiurcs  in  pigìi 
M.  Merlin,  ile  pignor.  lib.  4.  Ut.  I,  qua*  2. 


num.  2.  Ilari,  in  Log.  ila  detnum , $ sed  ti 
quidam,  n.  1.  Dig.  de  recepì  arbilr. 

(4)  Di  cui  nella  famosa  Leg.  qui  balneum. 
9,  Dig.  qui  polioret  in  pignore.  Ricbcri: 
voi.  9.  $ 1513.  Zoillci’,  contento  al  $ 450.  n. 
1.  Nippel,  al  $ 449.  n.  2. 

(5)  Bruxcllio  nell'aureo  trattalo  de  condì- 
lionibus,  in  prinr. 
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ritto  costituito.  E fi  >n  ciò  superne  elio  |>ff  le  condizioni  sospensive  aggiunte 
alle  stipulazioni,  si  contrada  un  diritto  da  ima  parie,  n un  obbliga  dal- 
l’altra, aiirlie  prima  del  verificarsi  della  condizione:  salvo  che  Y efficacia 
di  questo  diritto  non  si  ottiene  che  col  veriliearsi  della  condizione  me- 
desima. 

. Ond’è  che  siffatto  diritto  condizionato  può  trasmettersi,  come  oprili  attivi 
agli  creili  dello  stipulatore  (1):  e costui  può  ritenersi  vero  creditore,  come 
disse  ripiano:  rum  qui  stipulalus  est  sub  rondinone,  placet  etiam  pen- 
dente ronmtinne  rreditorem  esse  (2). 

Questo  diritto  e questo  obbligo  esiste  dal  momento  che  fu  pattuibi , 
perciocché  il  debitore  si  atteggiò  nella  necessità  di  fare  e di  dare  secondo 
la  evenienza  di  un  fatto  prestabilito,  h qui  se  nbligavit,  disse  Otoman 
in  proposito  delle  obbligazioni  condizionate,  mutare  formam  obligationis 
non  palesi,  et  facere  ut  adversario  invilo  res  sii  extra  rausàm  pigno- 
ris  (3).  Il  diritto  di  costui  non  è una  semplice  speranza,  ma  un  vero  di- 
ritto in  quanto  che  a renderlo  efficace  non  si  richiede  una  nuova  deter- 
minazione dell’ obbligalo,  ma  soltanto  una  condizione  ossia  un  avveni- 
mento eterogeneo  alla  causa  morale  dcll’obbligazinne  e dot  diritto,  che 
è riposta  nel  consenso  del  promissore.  La  causa  formale  dell’ obbigazione 
e del  diritto  è costituita  de  presenti  nella  convenzione  stessa  : data  quella 
causa  l’ohbligazione  é nata,  il,  diritto  è costituito,  il  promissore  dee  ob- 
bedire al  comando  del  creditore,  e questi  ha  una  certa  qual  padronanza 
sovra  di  lui,  eccètto  che  casini  non  può  comandare  prima  che  si  verifichi 
la  condizione.  v 

Non  crediamo  perciò  attendibile  la  contraria  opinione  di  Troplong  che 
il  diritto  condizionato  non  sia  ancora  nato,  e non  sia  che  una  semplice 
speranza  (4)  : avvegnaché  la  promessa  condizionala  non  profitterebbe  agli 
eredi  dello  stipulatore,  se  non  attribuisse  dal  momento  in  cui  fu  emesso 
un  qualche  diritto  sebbene  inefficace  per  allora  nel  medesimo  (3).  La  sem- 
plice speranza  d’un  diritto  futuro,  non  può  formar  parte  detrasse  ere- 
ditario, né  può  cedersi  ad  alcuno  (6).  La  legge  fornisce  molli  esempii  di 
diritti  che  esistono  per  rosi  dire  in  potenza,  e non  in  forma;  quale  il 
diritto  del  creditore  avente  titolo  all’ipoteca,  ma  non  il  diritto  reale  ipo- 
tecario perchè  non  ancora  inscritto:  il  diritto  del  compratore  alla  cosa 
comperata  e non  ancor  tradita. 

L’avvenimento  della  condizione  prestabilita  apre  il  campo  all’esercizio 
di  quel  diritto  costituito:  il  quale  ottiene  la  medesima  efficacia  come  si- 


(1)  § 900.  Coti.  eir.  ausi.  § 23.  Irstitut.  de 
inulilibus  slipulation.  $ 1.  InMitut.  de  ver- 
bor  oblxgat.  Leg.  si  ijtiis.  37.  Dig.  de  ver- 
bor.  obligal. 

(2)  L.  -42.  Dig.  de  obligal.  et  action.  Coli 
anche  nella  Log.  34.  Dig.  de  ver  bor  signi fie. 
Sai gado,  Sabyrint.  crrditor.  par.  i.  cap.  6. 
nom.  35,36  Thesaurus. deels.  Pe  demoni  237, 


n.  7.  Snrdus  decis,  151,  n.  10.  Hruxollio  de 
condii,  lib.  2.  lit.  1,  n.  29. 

(fe)  Holoman,  in  Dig.  di  pignoribus. 

(4)  Des  privilèg.  et  hypoth.  num.  472. 

(3)  li  rumi  I io  de  condii,  lib.  2,  tit.  5,  n.  16. 
(6)  De-()lca  i le  cessione  jurium,  tii.  3. 
quest.  10,  n.  12 
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no»  avesse  palilo  alcuna  limitazione  l'.uni  filini  semel  oindilin  ertiti! , 
perimk  Imbellii'  ai:  si  illn  tempore  quo  stipulatili  interponila  i ni,  sin  e con- 
timone  farla  esset  (1).  Questo  din  Ilo  c la  relativa  obbligazione  validi  es- 
sendo nella  loro  origine  con  Ira  Una  le,  | roteano  lin  d’ allora  essere  assieu 
iati  col  peguo:  e il  creditore  per  riguardo  al  erodilo  e al  pegno  deve 
considerarsi  anteriore  in  tempo  e in  diritto  a eliiuniftie  altro  che  prima 
della  condizione  verificala  e dopo  il  giorno  della  stipulazione  avessero 
contrattato  col  suo  debitore  (-2). 

4.  Ma  si  potrà  dire  lo  stesso  dell’ ipoteca  eoneedHla  dall’erede  per  ga- 
ranzia d’un  legato  condizionale,  prima  che  la  condizione  sospensiva  ag- 
giunta sia  verificata?  La  ragione  di  dubitare  sia  in  ciò  ehi*  per  conse- 
guire quello,  che  è stalo  lasciato  sotto  condizione  soSpi  nsivn,  la  legge  ri- 
chiede che  il  legatario  Sopravviva  all' adempimento  della  condizione,  e 
che  al  tempo  in  cui  si  verifica  sia  capace  di  succedere  (3).  Ed  ripiano 
nella  legge  sovraeilala  (t)  maggiormente  aggrava  il  dubbio  col  dire:  is 
mi  sub  rondinone  legatimi  est,  pendente  rondinone  non  est  ereditar,  seti 
lune  rum  e.rlilerit  rnndilin.  Qnamvis  nini  qui  stipulatile  est  sub  ron- 
dinone, placet  enam  pendente  rondinone  rredil%pm  esse.  Crediamo  utile 
di  rilevare  dapprima  questa  differenza:  che  ha  maggior  diritto  il  credi- 
tore per  contratto,  che  non  il  legatario:  in  quanto  che  il  primo  può  tra- 
smettere a’suoi  successori  il  suo  diritto  imperfetto.  il  secondo  non  lo  può. 
Ma  il  legatario  condizionalo  se  secondo  il  gusto  di  ripiano  non  può  mil- 
lantarsi creditore,  cessa  però  di  avere  un  diritto  contro  l’ erede ?'Nmi  è 
egli  costituito  in  una  situazione,  ehe  l’erede  non  può  scongiurare, quella 
cioè  che  al  verificarsi  della  condizione  imposta  . sopravivendo  egli . lo 
possa  costringere  all’ adempimento  dei  legati? 

Ci  sembra  che  tutta  la  differenza  che  corre  tra  i due  creditori  condii 
dizionali  sia  in  ciò,  clic  il  diritto  del  creditore  comune  è limitalo  dalla 
condizione  prescritta  nel  contratto:  il  diritto  del  legatario  è subordinato 
alla  condizione  imposta  dal  leslatore,  più  alla  condizione  che  è imposta 
dalla  legge  slessa  : ehe  cioè  egli  sopravviva  all’evento  della  condizione,  e 
si  Irovi  in  quel  tempo  capace  di  succedere.  Ancora  in  questo  caso  avres- 
simo  nella  persona  dell’  erede  un’  obbligazione , condizionata  Iterisi 
doppiamente,  ma  però  indeclinabile  dal  canto  suo  pel  fatto  dell’a- 
dizione. Il  diritto  del  legatario,  tuttoché  futuro  nella  sua  realizzazione, 
lia  una  causa  e un  titolo  legittimo  perchè  si  possa  dire  nato  e sussi- 

• (1)  Gajo,  nella  legge  11.  $ 1,  Dig.  qui  po- 
tiores  in  pignore  Voci,  in  pand.  quipolior. 
in  pign.  n.  30.  Zoosio  ibid.  num.  2.  liruzH- 
l*o  de  condilion  lib.  % (il.  1. 

(2)  Leg.  qui  balncum  9.  lcg.  11.  § 1,  Dig. 
qui  potiures  in  pignor.  Ncguzanzio,  de  pi- 
gnor  par.  5 meni  2,  n.  10 


(3)  $ 705  Cod.  eir.  ausi.  1)  battei,  Cornili,  al 
§ 703.  riferisce  le  sentenze,  dell' appello  li 
aprile  I8S1,  e di  3.  istanza  11  agosto  1851, 
in  cui  fu  abbracciala  una  teoria  opposta  Gaz 
zolla  dei  Tribunali  1851,  num.  85. 

H)  L.  42.  Dig.  ile  obligat  et  ut  lui 
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stenle:  epperciò  questo  suo  diritto,  al  pari  dei  convenzionali,  può  es- 
sere guarentito  in  tempo  utile  (1). 

Ci  riserviamo  al  seguente  § Vili  num.  4 e 8,  di  mnslraro  come  le  le- 
gislazioni abbiano  sejnprc  provveduto  in  siffatto  modo  alla  sicurezza  del 
legatario.  E frattanto  serva  d’esempio  dimostrativo  questo  responso  d’A- 
frieano  per  fermare  la  suddetta  conclusione. .Scrf  et  si  fueres  ob  ea  legata 
qtue  sub  rondinone  data  n ani,  de  pignnre  rei  sui*  convenisse!  : et  postea 
eadem  ipso  pignora  ob  pecuniam  ereditarti  pignori  iledit  : ac  postea  con- 
dititi legatorum  extitit:  hic  quoque  tuendum  eum  cui  prins  pignus  datimi 
est  existimarit  (2). 

&.  Le  condizioni  sospensive  aggiunte  ai  diritti  e agli  obblighi,  avendo 
Iter  materia  l'avvenimento  di  un  fatto  contingente  qualunque,  futuro  ed 
incerto  (3),  diversamente  influiscono  sopra  la  costituzione  di  essi  diritti 
ed  obblighi,  secondo  la  natura  del  fallo  medesimo,  e secondo  che  egli  ò 
opera  della  fortuna  o dell’arbitrio  umano. 

Dalla  natura  dei  fatti  e dalla  forma  eolia  quale  si  esprimono  fu  sug- 
gerita la  distinzione  delle  condizioni  possibili  od  impossibili,  delle  lecite 
od  illecite,  delle  espre^pe  o tacite,  c delle  inintelligibili. 

Se  il  fatto  poi  avviene  per  opera  del  caso  piuttosto  che  per  la  libera 
volontà  dell’uomo,  la  condizione  prese  il  nome  di  casuale,  Ai  potestativa 
e di  mista  (4). 

È casuale  quel  fallo  clic  in  tulio  dipende  dalla  fortuna  e dall’ azzardo: 
come  se  per  esempio  si  dicesse,  vi  darò  100,  se  arriverà  la  nave  dalle 
Indie:  se  avrò  Agli;  oppure  che  dipende  dall’arbitrio  di  persone  estranee 
agli  interessati,  al  contrailo  o alla  disposizione  testamentaria  (8). 

È potestativa  quella  condizione  che  dipende  dal  mero  arbitrio  della 
persona  alla  quale  vien  falla  una  promessa  ed  accordalo  un  dirillo:  come 
se  per  esempio  io  vi  promettessi  una  somma,  se  voi  abbatlerele  un  al- 
bero che  mi  oscura  la  casa  (6). 

È mista  quella  condizione  il  di  cui  adempimento  è in  arbitrio  parte 


(1)  C lai»  è l'opinione  del  Caroixi,  Giuri- 
spr.  del  Cod.  cir.  aust.  loro.  10.  dirillo  di 
pegno  cap.  2.  num.  26. 

(2)  l,  qui  ba  Incuta,  9.  $ 2,  Dig.  qui  pò- 
fiore*  in  pign.  Bnixcllio,  de  condition.  lib. 

2,  til.  5,  n.  16.  Sabellio.  fìesolut.  25,  n.  4. 
Voet,  in  pand.  qui  potiores  in  pign.  n.  30. 
Zoesio,  ibid.  nom.  2. 

(3)  Bartolo,  in  1.  1.  nom.  1.  Dig.  de  comi, 
et  demonst.  Bruxellio  de  condilionib.  lib.  1. 
Ut.  1,  Vino  io,  partii,  jur.  lib.  2,  cap.  31. 
Pothicr,  trait.  (Ics  obligalions,  par.  2 eliap. 

3,  num.  199,  Richeri,  jurispr.  untv.  lib.  5. 
til  12.  voi.  10.  g 295. 

(4)  Ni  gtizant.  de  pignor.  par.  5.  m.  2,  n. 
io  Zoesio,  in  pand.  qui  potiores  in  pign 


num.  2,  f.ujaccio,  ad  Log.  qui  balneun.  Ri- 
cheri, lurispr.  unto,  voi  9.  § 1511,  Pacifico, 
de  Salvino,  interd.  impeci.  3.  cap.  2,  nutn. 
508  c 509. 

(8)  Druxcllius,  de  enndition.  lib.  1.  tit.  2, 
c 3.  Non  è esatta  l'opinione  di  Grenier,  hyp. 
num.  22,  che  confonde  la  condirono  potesta- 
tiva per  parto  del  erediterò  eoo  quella  clic 
dipende  dal  debitore-  La  prima  non  scema 
punto  la  forza  deH'obbligaxionc  del  debitore: 
la  seconda  si. 

(6)  Rruxellio  de  condition  lib.  1.  tit.  2. 
n.  3.  Pothier.  dei  obligat.  rar.  2.  eh.  3, 
n.  201.  Richeri:  lurispr.  univ.  toni  6. 
g 57,  Manlìca,  de  tac  et  amb.  lib.  14  tit 
46,  num  19  e 20 
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«Iella  volontà  del  creditore,  parte  d’nna  terza  persona:  vi  darò  la  tal 
somma  se  voi  sposerete  quella  donna  (t). 

Per  tutte  queste  speeie  di  condizioni  si  può  invocare  la  teoria  supe- 
riormente dedotta,  che  cioè  verilieata  la  condizione,  la  stipulazione  prende 
efficacia  dalla  sua  origine,  e con  essa  anche  la  convenzione  accessoria 
«lei  pegno. 

«.  Sogliono  comunemente  i prammatici  aggiungere  a quest’  ultima  ca- 
tegoria la  quarta  specie  della  condizione  potestativa  per  parte  del  debi- 
tore aggiunta,  come  dicono,  alla  di  lui  obbligazione  (2). 

Ma  per  poco  che  si  esamini  questo  concetto , ei  si  riduce  a un  vero 
eontroscnso.  Imperocché  se  l’obbligazione  è un  jttris  rincutim  quo  ne- 
cessitale adstrinqimur  (3),  come  si  può  dire  obbligato  colui  che  si  ri- 
servò di  poter  fare  precisamente  il  contrario  ? Delle  due  : ori  ha  una 
vera  obbligazione,  c il  debitore  non  può  schermirsene  a suo  arbitrio:  o 
può  fare  il  contrario,  ed  allora  non  contrasse  obbligazione  alcuna.  Sub 
bar  condititme  si  pélitn,  nulla  fit  obligatio:  prò  non  dieta  enim  est.  qttod 
dare,  itisi  velia,  cogi  non  possis  (i).  Sulla  promissio  potesl  consistere,  quce 
ex  ratiniate  promittentis  statimi  capii  (S). 

Questa  fittizia  condizione,  ripugna  adunque  coll’idea  dell’ obbligazione, 
non  che  sospenderla  o risolverla;  ella  dee  perciò  essere  scartata  dal  sa- 
vio ragionatore,  perchè  nelle  discipline  legali  l’ abuso  delle  parole  trae 
seco  sovente  o confusione  o falsità  di  idee  : e nelfargomento  in  discorsi» 
distrae  l’attenzione  dalla  ricerca  della  ragione,  per  la  quale  nasce  e sus- 
siste il  diritto  accessorio  del  pegno.  Essendoché  non  basta  che  si  dica 
clic  una  siffatta  promessa  o patto  di  obbligazione  non  dee  nascere  clic 
quando  in  processo  di  tempo  I’  arbitrio  del  promissore  fosse  arrestato 
eoH’avvenimento  del  fatto  posto  a condizione,  e quindi  solo  da  quel  mo- 
mento avesse  a prendere  data  l'ipoteca  accessoria  (fl);  ma  si  dee  franca- 
mente confessare  che  nell’atto  della  stipulazione  quella  obbligazione  non 


(I)  Bichori  : furtipr.  unir.  toI.  6.  fi  Ss. 
voi.  10.  Bruxcllins  de  condii,  lib.  1.  tit.  9. 
n.  4,  Pothicr  ibitl.  n.  901.  Menocb.  lib.  4. 
prapsunpt.  185.  nani.  IO  o 11, 

(9)  Uarloloo  Cojaccio,  io  Log.  qui  balneum 
Diti.  potior  in  pigìi.  Neguzanzio,  de  pigìi 
par  5.  meni.  2,  n.  10.  Mantic * de  toc.  etamb. 
lib.  XI.  til.  93,  d.  98.  Hotoman  , de  pigna- 
tibia.  Fabro,  in  Coó.  lib.  8.  tit.  8.  def.  1. 
Uicheri.  lurispr.  unii.  lib.  3.  tit..  11.  voi. 
9.  § 13V2  Bai  dui  n , de  pignor.  cap.  11.  in 
line.  Zoosio,  in  pand-  qui  polior  in  pign. 
mira  3.  Voci,  ibid-  num.  50.  Troplong , det 
priviley.  et  hyp.  num.  414  Cod.  civ.  Napo- 
leone, art.  tra).  1114. 

15)  Instilut  de  ubligalionibtis  , in  princ 
Log.  3,  Die  de  ubligntion 


(4)  Cosi  Pomponio  nella  legg.  8.  Dig.  de 
obligat.  et  acl. 

(5)  Giavolono  nella  leggo  108.  £ T,  Dig.  de 
verbor.  oblig.  tonalmente  Paolo  nella  Log. 
46.  § ulL  c Log.  133.  £ 1.  Dig.  de  verbor 
obligat.  e Ulpiano  nella  logge  43.  § 9.  Dig 
de  legata.  1.  o nella  Lcg.  17.  Dig.  de  ver- 
bor obligat.  Grcnier.  hyp.  nom.  92.  Nella 
materia  delle  successioni  la  condiziono  poto 
stativa  non  ò una  vora  condiziono  secondo 
Gio.  Baila.  Costa,  tract.  de  retrotraction. 
cap.  8.  cas.  31,  num.  19 

(6)  Bartolo  in  I.  qui  babieum  Neguzant 
de  pignor.  par.  3,  ni.  3,  n.  IO  Baldtiiu.  de 
pigìi,  cap  II.  in  fine 
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esiste  ancora.  Essa  sarebbe  piiiUosloché  comli/ionabi  mia  ohhgaztonc 
futura  ex  causa  de  futuro,  e talvolta  anche  una  obbligazione  futura  ex 
causa  de  presenti.  All’  ermeneutica  legale  altamente  interessa  in  molli 
casi  ili  cercare  se  per  avventura  nella  stipulazione  medesima,  o nella  sua 
causa  precedente  non  si  sia  radicato  una  causa  anteriore  di  quella  ob- 
bligazione, o qualche  altro  rapporto  giuridico , per  guarentire  il  quale 
fosse  stata  necessaria  la  costituzione  del  pegno. 

Se  nella  promessa,  alla  quale  fu  aggiunta  o espressamente  o implicita- 
mente quella  che  si  chiamò  condizione  potestativa  per  parte  del  debitore, 
non  si  rinviene  alcuna  causa  preesistente  della  medesima,  ini  alcun  altro 
rapporto  giuridico,  allora  solamente  si  può  eonehiudero  col  dire  che  non 
esiste  una  valida  obbligazione,  cui  |»ossa  essere  accessoria  l’ ipoteca  : per- 
chè am  una  simile  promessa,  secondo  Neguzanzio,  non  dicitur  inittis 
conlractus,  ned  polius  habitus  tractatus  de  incutalo.  Allora  solamente  si 
potrà  invocare,  salva  una  maggior  precisione  di  linguaggio,  il  principio 
predicalo  da  Bartolo:  si  obligatio  condii  ionalis  purificelur  retro  non 
Irahitur  si  fuerit  conditi»  potestativa  (1);  la  qual  conclusione  è anche 
desunta  da  quel  luogo  ove  Africano  scrisse:  amplio#  eliditi  sub  rondi- 
none creditorem  tuendum  pii  tabu!  adversus  eum,  cui  postea  quicquam  de- 
beri neper  il,  si  modo  non  ka  conditi»  sit,  uu.k  invito  nEBiTonE  implumi 

NON  COSSIT.  (2) 

L’esempio,  che  adducemmo  per  mostrare  come  può  essere  stipulata  una 
obbligazione  futura  (3),  può  servire  a questo  caso.  E (ìajo  ce  ne  sommi- 
nistra un  altro,  clic  è il  seguente.  Tizio  concedette  un’ipoteca  a Mcvio  in 
garanzia  di  quella  somma  che  gli  avria  richiesto  al  bisogno.  Primo  di 
domandargliela  concedette  un’altra  ipoteca  sullo  stesso  fondo  a Sempro- 
nio per  un  vero  debito.  Sempronio  contrastò  che  l’ ipoteca  di  Mevio  fosse 
valida  ed  anteriore  alla  propria  : poterai  enitn,  licei  ante  conrenit , non 
accipere  ab  co  pecuniam  (4).  E difatti  al  momento  in  cui  si  costituì  l’i- 
poteca, nè  l’una  ne  l’altra  parte  aveva  contratto  alcun  impegno,  ma  si 
era  dello  semplicemente  : ut  si  ab  eo  pecuniam  acciperit.  Non  ci  aveva  un 
debito  qualunque:  non  ci  potea  quindi  essere  una  valida  ipoteca  da  quel 
giorno. 

Un  caso  simile  ed  un’  identica  decisione  ci  è porta  da  Papiniano  nella 
famosa  legge  qui  dolem  (8),  che  verremo  or  ora  ad  esaminare. 

Di  questa  maniera  si  può  accertare  che  non  v’ha  forse  un  altro  prin- 
cipio che  sia  più  di  questo  accertato  in  giurisprudenza.  Così  fu  tradotto 
nell’articolo  1174  del  Codice  civile  francese  : « qualunque  obbligazione  è 
nulla,  quando  è siala  conlratta  sotto  una  condizione  poteslaliva  per  parie 

(I)  Ad  L«g.  II.  Dig  qui  pnlinrtt  invigli  (i)  l.«g  9.  $ 1.  Dig.  qui  potinrci  inping 

Cosi  Paolo  do  Castro  in  leg/  quidam  cuni  (3Ì  Log.  A.  Dig.  qua  rei  pianori. 

fi  li  uni  |5|.  à filiUMfamU.  I.  Dig  .deverbor.  (A)  Log.  11  Dig.  qui  poiiorrt  in  pigli 

oblio . ; 0 tulli  i 'coiHontalori  alla  log  qui  (S)  Log.  1 SI,  Dig  qui poliom  in  pigìi 

dolem 


Digìtizèci  by  Google 


PAHTK  1.  CAPO  I s TI.  139 

«li  «litui  eli  si  c obbligalo.  » E con  ipieslc  medesimi!  espressioni  passo 
negli  altri  Codici  d’ imitazione  francese  (i). 

E «li  conseguenza  (irenici1  l’ applicava  giustamente  nel  seguente  esem- 
pio : se  avendomi  voi  promesso  cento  scudi  «piando  andrete  a Parigi, 
m’  avete  costituito  per  quella  somma  un’  ipoteca,  questa  non  avrà  rango 
se  non  che  dal  tempo  in  cui  sarete  veramente  audalo  colà;  perchè  solo 
«la  «|uel  letnpo  cominciaste  ad  essere  veramente  obbligalo  (2).  Ma  non 
seppe  perii  coll’ ugual  franchezza  e verità  decidere  in  quest’allro  caso. 
Tizio  disse  a Sempronio:  ti  darò  cento  se-  sposerò  mia  cugina.  Egli  ò 
«pii  evidente  che  se  la  cugina  avesse  la  più  ardente  voglia  di  mari- 
tarsi con  Tizio,  se  questi  non  vi  acconsente,  il  matrimonio  non  avvie- 
ne: c siccome  dipende  dalla  sua  volontà  che  avvenga  o no,  la  condi- 
zione aggiunta  a quell’ obbligo  è veramente  potestativa  per  parte  del  de- 
bitore. Ma  Grenicr  ci  oppone  coll’  art.  1171  «lei  Codice,  civile  clic  quella 
condizione  non  sia  potestativa,  ma  mista,  come  quella  clic  dipende  nel 
lempo  stesso  dalla  volontà  di  una  delle  parti  contraenti  e dalla  volontà 
«li  un  terzo;  quindi  l’ obbligazione  contratta  sotto  quella  condizione 
c la  ipoteca  aggiunta  sono  valide  dall’  atto  della  stipulazione  (3).  Sia 
pure,  io  rispomlo,  clic  quella  condizione  secondo  la  fqpnula  generale  di 
quell’ articolo  si  possa  cliiamare  mista;  non  concedo  fiero  clic  sia  ca- 
suale. Ciò  che  imporla  di  sapore  si  è,  se  il  prominente  con  un  simile 
liallo  si  sia  obbligalo  davvero  o no:  ossia  se  non  dipenda  tulio  dal 
suo  arbitrio  di  far  si  clic  la  condizione  avvenga  o non  avvenga.  È egli 
vero  o no  che  il  promissore  può  rifiutarsi  al  progettato  matrimonio? 
E dal  momento  che  egli  può.  riliutarsi  non  è egli  vero  che  è in  sua  po- 
«h'slà  di  far  si  che  non  si  verificili  la  condizione?  L’ari.  1171  arreca  una 
disposizione  che  non  ripugna  a quella  dell’ art.  1174:  «piella  è generale, 
questa  è speciale:  quindi  non  la  distrugge,  ma  solo  la  limila  quanto  è giu- 
sto. E P errore  della  interpretazione  di  quel  dolio  giureconsulto  sla  nel 
non  distinguere  la  condizione  mista  dell’arbitrio  del  ereditar?  e «lei  terzo 
e la  condizione  mista  dell’  arbitrio  del  debitore  e del  terzo:  egli  ha  un'i- 
dentica decisione  por  ambedue  i casi,  comunque  diversissimi.  Nel  caso 
superiore  ebbe  torto,  perchè  trasgrediva  la  disposizione  dell’ art.  2174; 
nel  caso  seguente  ebbe  ragione:  se  Mevio  egli  «lice  si  fosse  obbli- 
gato con  ipoteca  di  dare  ima  somma  a Tizio  quando  questi  contraesse 
una  società  con  Sempronio.,  l’ipoteca  starà  dall’ origine  (4):  ma  perchè? 
perchè  Mevio  debitore  non  polca  influire  per  nulla  sull’avvenimento  della 
condizione,  sulla  stipulazione  della  società. 

3.  Verificato  che  l’ obbligazione  personale,  cui  sembra  riferirsi  l’ipoteca, 
sia  affetta  dalla  condizione  poteslaliva,  l’attenzione  del  giureconsulto  non 

(1)  Ari.  I3B5,  Codico  alberimi! , ari.  113:,  (3)  Trailé  dex  A ypothfq.  noni  33 

Codice  eir.  siciliano;  ari.  IlfS,  Codice  par-  (3)  Offlnicr,  hip.  nnm  35 

jncose , art.  1335,  Codice  eirilo  estense  ; art.  (A)  Grenicr,  loc.  est 
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deve  ancora  acquetarsi  pronunciandone  issofatto  la  condanna;  perchè  si 
IKissono  dare  molti  casi  in  cui  sotto  questa  prima  apparenza  si  celi  qual- 
che causa  che  dia  la  ragione  civile  all’ipolcea  concessa.  E comunque  Trop- 
long  asseveri  che  il  principio  or  ora  esposto  basti  a disciogllero  le  dif- 
llcoltà  che  si  presentano  in  pratica  in  riguardo  alle  obbligazioni  condi- 
zionali (4),  non  ci  è per  questo  meno  agevole  di  dimostrare  il  contrario; 
ed  anzi  esibiamo  qui  cinque  casi  pratici  d’una  giornaliera  importanza, 
nei  quali  tutti  si  riscontra  un’  evidente  contraddizione  tra  quel  prin- 
cipio della  condizione  potestativa  e l’ osservanza  contraria  della  pra- 
tica, compresa  pure  l’autorevole  opinione  del  sig.  Troplong  che  ana- 
lizzeremo a suo  luogo. 

La  giurisprudenza  non  tardò  ad  approvare  le  prime  tre  delle  seguenti 
conclusioni: 

1 .*  Un  padre  promette  una  somma  a titolo  di  dote  por  sua  figlia , e 
lo  sposo  per  guarentire  la  restituzione  di  essa  a tempo  debito , costitui- 
sce contemporaneamente  .un’ipoteca;  questa  è valida  dal  giorno  in  cui 
fu  costituita,  e prima  ancora  della  numerazione  del  danaro  dolale;  co- 
munque il  marito,  non  avendo  ricevuto  cosa  alcuna,  non  sia  debitore;  e 
comunque  dipenda  da  lui  di  ricevere  o di  rinunciare  alia  dote  pro- 
messa. 

2. °  Si  prende  un’  ipoteca  contro  il  tutore,  il  curatore  o I’  amministratore 
della  sostanza  altrui,  contro  un  pubblico  funzionario,  o chiunque  può  abu- 
sare d’un  impiego  o d’ un  affare  commessogli;  e quest’ ipoteca  vale  dal 
giorno  in  cui  fu  costituita,  comunque  il  tutore,  il  curatore,  il  funzionario, 
l’ amministratore  non  fossero  debitori  d’ima  minima  somma;  c comun- 
que dipendesse  da  loro  d’amministrare  con  lealtà,  in  modo  da  non  ri- 
manere mai  debitori  verso  i minori  e i mandanti. 

3. °  Si  impiegano  capitali  ad  una  scadenza  fissa,  o pel  capitale  c per  gli 
interessi  che  scadranno  in  avvenire  si  acconsente  un’ipoteca,  che  è valida 
dai  giorno  della  sua  iscrizione,  ancorché  gli  interessi  futuri  non  siano 
ancor  maturali,  c poteano  anche  non  maturare  se  il  debitore  avesse  vo- 
luto restituire  il  capitale  a tempo  debito.  • 

In  questi  tre  casi  la  pratica  non  esita  un  momento  a decidere  nel 
senso  affermativo:  eppure  l’ obbligazione  principale  è qui  affetta  d’ una 
condizione  potestativa  per  parte  del  debitore.  La  contraddizione  è fla- 
grante. Como  si  scioglie?  Ma  vi  hanno  altri  due  casi  che  por  la  loro  no- 
vità ridestarono  la  giurisprudenza  moderna  c la  eccitarono  a combinare 
quella  contraddiziono  in  alcun  modo  decoroso  alla  sua  dignità  di  scienza. 

t."  Nelle  ordinarie  operazioni  di  credilo  bancario,  quegli  in  cui  favore 
fu  aperta  una  (urtila  di  credito,  può  assicurare  il  credito  futuro  con  ipo- 
teca valida,  ancor  prima  di  toccare  le  somme  accreditate. 

!i.°  Nelle  istituzioni  delle  banche  di  credito  fondiario  il  proprietario 

(!)  net  prioilèy  el  hypoth  num  -!"G. 
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impone  un'  ipoteca  sul  proprio  fondo  per  acquistare  un’  azione  dalla  ban- 
ca , la  qual  azione  rappresenta  il  credilo  reale,  e non  diviene  debito  se 
non  coll’ effettiva  pirata  in  mano  de’  terzi;  eppur  l’ ipoteca  annessa  alla 
cedola  ha  la  prelazione  dalia  data  di  essa. 

Queste  dne  ultime  posizioni  non  sono  diverse  dalle  precedenti  ; se  v’ha 
qualche  diversità  consiste  nell’assenso  arbitrario  che  i giureconsulti  con- 
cedono alle  une,  e diniegano  alle  altre.  Ma  in  tutte  e cinque  quelle  ipo- 
tesi min  si  può  non  ravvisare  il  conflitto  de’ due  principii  opposti  : poi- 
ché si  disse  in  generale  che  la  condizione  potestativa  rende  nulla  l’ ob- 
bligazione principale  c l’ipoteca:  in  alcuni  di  questi  oasi  concreti  si  disse 
e si  deve  dire  il  contrario. 

E noi  non  facciamo  divario  alcuno,  perciocché  le  stimiamo  cinque  iden- 
tiche quistioni.  Però  esaminandole  ad  una  ad  una,  constateremo  la  con- 
traddizione de’  due  principi),  e ne  tenteremo  la  composizione. 

8.  Nel  primo  caso  dell’ipoteca  concessa  per  la  dote  non  ancora  nu- 
merata ai  marito  l’osservanza  pratica  dell’antica  e delle  moderne  legis- 
lazioni attesta  la  verità  della  nostra  asserzione  di  fatto,  che  cioè  fu  sempre 
considerata  come  efllcaco  retroattivamente  dal  giorno  in  cui  fu  costituì  la. 
Per  accertare  questo  fatto  cominciamo  dalle  leggi  moderne. 

il  Codice  Napoleone  nell’articolo  2135,  2.°  alinea,  concede  l'ipoteca  le- 
gale occulta  a vantaggio  delle  mogli,  per  ragione  della  loro  dote  c con- 
venzioni matrimoniali,  da  computarsi  dal  giorno  del  loro  matrimonio. 
Questa  disposizione  è ripetuta  negli  articoli  219*  e 2195  dello  slesso  Co- 
dice, ed  è ricopiata  alla  lettera  negli  articoli  2021,  209*  c 2090  del  Co- 
dice civile  delle  due  Sicilie.  Ella  però  non  rende  esattamente  la  bisogna 
legislativa,  perchè  il  matrimonio  se  è causa  dell’ipoteca  in  quanto  è oc- 
culla  e legale,  non  è però  causa  della  dote  e quindi  dell’ ipoteca  che  ras- 
sicura; eppereiò  questa  prenderebbe  origine  prima  del  contratto  di  dote, 
prima  del  debito  dotale,  se  il  contratto  fosse  anteriore  alla  celebrazione 
delle  nozze.  Quindi  da  una  parte  si  mutilò  il  contralto  di  dote  nel  caso 
che  fosse  anteriore  al  matrimonio,  quantunque  ciò  si  facesse  per  lo  spe- 
cioso pretesto  che  questo  contratto  non  è veramente  dotale,  e perciò  im- 
meritevole di  questo  privilegio,  quando  non  fosse  ancora  consacrato  dalle 
nozze  (1);  da  un’altra  parte  si  diè  al  matrimonio  un  effetto  civile  come 
fosse  per  se  medesimo  l’atto  per  cui  si  costituisce  la  dote,  cosa  stranis- 
sima; e finalmente  si  consacrò  la  tesi  di  fatto  che  vogliamo  constatare, 
che  cioè  si  dii  effetto  all’ ipoteca  legalo  anche  nel  caso  che  dato  il  con- 
trai tu  di  dote  non  fosso  ancora  seguita  la  numerazione  del  danaro  do- 
tale (2).  Quest’ ultima  conclusione  fu  adottala  nettamente  nell’ articolo  2175 

(I)  Pernii.  Hégim.  byp.  art.  9155.  $2,  nuin  § 3,  n.  8;  Ttoplooji,  dos  priv.  et  hyp.  aura, 
i «irenier,  hy polli . n.  ‘145.  Pensano  il  etra-  570-584,  bis. 

irario:  Tarrible,  deperì,  v.lnscript.  Iiypolli  (2)  (ìrcnicr,  hvpotlieques.  num  235,  lo  dice 
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«lei  Codice  civile  ili  l'arma,  ove  si  legge:  l'ipoteca  legale  siti  Inoli  ilei 
marito  nasce  dal  momento  della  costituzione  della  dote,  ancorché  il  pa- 
gamento he  sia  eseguito  posteriormente.  Lo  stesso  si  legge  nell’ articolo  oi 
del  regolamento  ipotecario  di  Toscana,  ove  si  accorda  l’ipoteca  generale 
per  la  dote  costituita  avanti  la  dazione  dell' anello  dal  dì  della  cosi  Unzione 
della  dote  medesima.  Così  nell’ articolo  2170  del  Codice  Albertino  : l’ ipo- 
teca legale  della  moglie  per  la  dote  ha  luogo  sui  beni  del  marito  dal 
momento  in  cui  la  dote  è costituita,  ancorché  il  pagamento  di  essa  non 
avesse  luogo  che  posteriormente.  Ed  egualmente  nell’articolo  lisi  del  Co- 
dice civile  del  Canton  Ticino:  l'ipoteca  legale  sui  beni  del  marito  co- 
mincia dal  momento  in  cui  la  dote  costituita  è da  lui  accettala,  ancorché 
il  pagamento  ne  sia  seguito  posteriormente.  E non  ometteremo  da  ultimo 
l'articolo  21(13  del  Codice  civile  Estense,  per  il  quale  questa  ipoteca  le- 
gale ha  luogo  sui  beni  del  marito  dal  momento  in  cui  la  dote  è costi- 
tuita, ancorché  il  pagamento  di  essa  non  avesse  luogo  che  posteriormente. 

Ora  possiamo  domandare  al  Sig.  Troplong,  come  potrebbe  egli  giusti- 
lieare  la  disposizione  positiva  della  sua  h*ggc,  e la  sua  precisa  opinione, 
che  questa  ipoteca  legale  cominci  dal  giorno  del  contrailo  di  dote,  o al- 
meno prima  dell’ effettiva  numerazione  del  danaro  dotale(l)?  Forse  elle  egli 
non  vede  quello  elio  vidde  benissimo  Grenier,  (piando  dubitava  se  questa 
ipoteca  dovesse  rimontare  al  giorno  del  matrimonio,  o solamente  à quello 
del  pagamento,  per  la  ragione  che  il  debito  dolale  era  potestativo,  ossia 
dipendeva  dal  marito  di  toccare  alla  somma  promessa  (2)?  Non  ci  ini 
■pii  ilei  debito  futuro  del  marito  una  condiziono  potestativa?  E col  dire 
che  questa  condizione  annulla  il  debito  c l’ipoteca,  e eoi  soggiungere 
che  questa  dottrina  basta  a sciogliere  tutte  le  difficoltà  pratiche  (3) , 
desidereremmo  sapere  come  scioglierebbe  il  primo  c i seguenti  ilei 
cinque  esempli  clic  abbiamo  proposti.  Ma  riguardo  al  raso  di  che 
parliamo  forse  egli  non  sospetta  neppure  che  contenga  alcuna  delle  diffi- 
coltà che  egli  per  ogni  buon  conto  s’imaginava.  Egli  ilice  colla  massima 
sicurezza  die  il  debito  maritale  c l’ ipoteca  accessoria  cominciano  dal 
giorno  del  contralto  dolale , ma  non  sospetta  che  questo  debito  prima 
della  numerazione  del  danaro  saria  vizialo  da  quella  mortale  condizione. 
Avrebbe  forse  egli  in  pronto  un'altra  dottrina  per  questo  raso?  Noi 
noi  sappiamo.  E se  pur  l’avesse,  allora  non  potrebbe  salvarsi  dalla 
contraddizione  mniiifcsla  doti’ aver,  dello  in  un  luogo  elle  la  teorica 
della  condizione  potestativa  bastasse  per  ogni  specie  d’imbrogli.  ()  forse 
nicghcrebbc  che  questa  obbligazione  del  murilo  sia  potestativa?  Egli 
pure  noi  dice:  nè  il  iiotreblie  dire,  perchè  è abbastanza  ovvio  che 
il  marito  può  rinunciare  a’ suoi  diritti,  può  non  esigere  la  do(p:  (tris 
ilice  lo  disse,  né  v’ha  legge  clic  lo  proibisca.  Eppure  Troplong conchiu- 
dendo  che  l’ ipoteca  dolale  vale  dal  di  dei  contralto,  non  negando  che  l’ob- 


(ti  Dos  priv.  et  b\p.  mini  3*79-581.  bis 
«ironici . hyp  nuro  233 


(3)  I)cs  priv  et  liyp  num 
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Ideazione  assicurata  prima  della  numerazione  del  danaro  sia  potestativa  e 
dicendo  che  questa  in  genere  rende  vana  qualsiasi  obbligazione,  e soste- 
nendo che  quella  del  marito  vale  dal  di  delta  promessa . ei  venne  a con- 
ehiudcrc  di  si,  in  virtù  d’un  principio  che  dice  di  no.  Qual  genere  di 
dimostrazione  è mai  questa,  clic  ha  per  dialettica  la  contraddizione? 

ha  vera  ragione  di  ciò  secondo  che  dissimo  consiste  in  questo,  che  or- 
dinariamente i giureconsulti  non  si  curano  gran  fatto  di  sistemare  le  par- 
ticolari loro  conclusioni:  la  scienza  si  tratta  a spizzico,  e loro  non  importa 
che  i particolari  errino  alla  ventura:  purché  tra  gli  uni  c gli  altri  ei 
sia  un  ipialche  eenltnajo  di  pagine,  ogni  contraddizione  sfugge  ; anzi  si 
assodano,  si  eollegano,  non  per  altro  nesso  che  per  la  imponenza  e l’au- 
torità del  nome  dello  stridore. 

Ma  questa  autorità,  e la  riverenza  che  inerita,  non  ri  putì  impedire  di 
constatare  come  ima  vera  contraddizione  esista  in  questo  caso , cimi  tra 
la  legge  positiva  elle  consacra  l’ipoteca  dal  momento  che  é aggiunta  al- 
l' obbligazione  dotale  del  marito,  c prima  dell’ esborso  del  danaro  pro- 
messo, c il  principio  pur  vero  in  sé  medesimo  ehc  un’  obbligazione  po- 
testativa per  parte  del  debitore  è un  eonlroscnso,  e una  pretta  nega- 
zione. 

Qual  é la  ragione  che  possa  appianare  questa  antinomia?  Noi  la  ve- 
dremo nell’analisi  delle  leggi  antiche. 

».  Ma  prima  di  tentarne  la  soluzione  vediamo  se  la  slessa  antinomia 
si  riscontri  negli  altri  quattro  rasi  che  abbiamo  proposti. 

Abbiamo  detto  dell’ ipoteca  presa  contro  i tutori,  curatori  e amministra- 
tori per  causa  d’un  debito  futuro  e potestativo.  I.a  giurisprudenza  fran- 
cese ce  ne  offre  un  bel  esempio  nell’  ipoteca  legale  del  minorenne  ; la 
quale,  secondo  le  letterali  espressioni  dell’ articolo  2138,  1.°  alinea  del  Co- 
dice Napoleone,  comincia  dal  giorno  in  cui  fu  accettala  la  tutela.  Kgual- 
ìnenle  dispone  il  Codice  civile  siciliano  nell’arlieolo  2021,  ed  il  Codice 
Albertino  nell’ articolo  2174;  il  quale  anzi  nell’arlieolo  2t69  attribuisce 
alle  comunità,  corporazioni  c stabilimenti  pubblici  un’ipoteca  legale  sui 
beni  dei  tesorieri,  percettori  e amministratori,  la  quale  daterà  dal  giorno 
della  nomina  di  essi,  o dalla  approvazione  di  quella,  qualora  la  nomina 
ri  fosse  soggetta.  Net  Codice  parmense  all’articolo  2188  si  ingiunge  al 
cancelliere  del  pretore  ili  notificare  l’i|>oteoa  legale  del  minore  nel  ter- 
mino di  venti  giorni  dopo  qncllo  incili  Venne  conferita  la  tutela:  il  che 
prova  che  si  vuole  efficace  l’ipoteca  prima  che  si  veriffehi  alcun  debito  in 
causa  detta  gestione.  Cosi  nel  regolamento  ipotecario  di  Itomagna  s’ in- 
giunge l’ inscrizione  dell’ipoteca  legale  dei  minori  e degli  interdetti  agli 
stessi  tutori,  curatori  c amministratori  allorché  assumeranno  la  tutela, 
la  cura  c l’amministrazione.  Nel  regolamento  ipotecario  di  Toscana  nel 
l'articolo  04,  si  accorila  ripuliva  legale  ai  miiiuri  c agli  interdetti  dal 
giorno  df  II’ anellazione  della  tutela  e della  rara,  per  i ri  editi  risultanti 
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dalla  gestione  «lei  tutori  c curatori;  e si  accorda  pure  l’istessa  ipoteca 
alla  causa  pia  sui  beni  dei  rispettivi  amministratori,  e dei  benefiziati  per 
le  riparazioni  trascurate,  e per  lutti  i danni  operali  a pregiudizio  della 
medesima  dal  dì  dell’ assunta  amministrazione,  e del  possesso  : cosi  delie 
ipoteche  del  governo,  delle  comunità  o di  qualunque  azienda  pubblica 
contro  i loro  impiegati.  Quest' ultimo  genere  d’ipoteche,  anche  secondo 
l’articolo  2109  del  Codice  estense  vale  dal  giorno  della  nomina  o da 
g nello  della  successiva  superiore  approvazione,  ove  questa  è necessaria. 

Anche  in  questo  caso  ravvisiamo  consacrato  dalla,  pratica  un  principio 
perfettamente  opposto  a quello  dell’invalidità  dell’ obbligazione  e quindi 
dell’ipoteca  per  causa  della  condizione  potestativa  per  parte  del  debitore. 
E questa  antinomia  non  può-  essere  più  evidente^  meno  che  si  supponga 
nel  tutore,  o in  qualunque  altro  gerente  degli  affari  altrui,  una  colai  fa- 
talità e predestinazione,  per  cui  si  potesse  dire  che  gli  abusi  della  succes- 
siva amministrazione  si  intendessero  come  commessi  fin  dal  principio:  il 
che  non  si  vorrà  ncauco  iinaginare  dagli  uomini  d’intelletto  sano.  Bisogna 
dunque  confessare  la  realtà  di  questa  seconda  antinomia;  la  qoaleè  d’al- 
tronde accettata  in  pratica  ad  occhi  chiusi:  nè  il  Troplong  è in  ciò  di- 
verso dagli  altri:  ma  vi  passa  oltre  come  su  cosa  nettissima  e certissima; 
contento  d’avere  stabilito,  che  questa  ipoteca  prende  nascimento  dal  giorno 
dell’accettazione  della  tutela  (perché  non  altrimenti  prescrive  l’articolo 
2138  del  suo  Codice  civile),  non  già  dal  giorno  della  resa  dei  conti , 
sebbene  d’ allora  soltanto  si  possa  sapore  se  vi  sia  uu  debito,  nè  dal  giorno 
in  cui  il  tutore  ha  cominciato  ad  amministrare  ; ma  dal  giorno  in  cui 
accettò  la  tutela,  il  che  è conforme,  soggiunge,  alla  legge  2o  del  Codice, 
de  adminislral.  tutor.,  ed  all’opinione  di  Fabro  e di  Basnage  (1).  Ma  se 
questo  bastava  al  cementatore  di  un  dato  articolo,  non  bastava  a ehi 
volesse  cercare  la  ragione  Seien tifica  di  siOfatla  garanzia;  e tanto  meno 
poi  bastava  per  assestare  quella  disposizione  colle  altre,  sue  vedute  sulla 
esorbitante  virtù  negativa  della  condizione  potestativa. 

Accusammo  la  stessa  antinomia  pratica  nel  terzo  caso  degli  interessi 
di  mora,  clic  possono  scadere  in  tempo  futuro  sul  capitale  ipotecalo.  Nes- 
suno ncmmanco  in  questo  caso  vorrà  dubitare  che  il  debitore,  quando  sia 
appena  geloso  de’suoi  impegni,  possa  soventi  volte  restituire  il  capitale 
alla  scadenza,  c quindi  impedire  colla  propria  volontà  l’assunzione  di  quel 
nuovo  debito.  Eppure  nessuno  dubitò  linoni  che  l’ ipoteca  convenuta  per 
questa  causa  futura  o potestativa  non  tenesse  come  qualsivoglia  altro  va- 
lido diritto.  Se  non  altro  abbiamo  la  gravissima  testimonianza  di  Negli- 
zanzio,  in  questo  che  dice:  non  obstal  quoti  ex  quo  est  in  palesiate  debi- 
toris  quod  usura!  non  debeantur,  si  salverei  sortela  quoti  min  debcal  um- 
ilino trahi  retro  . . quia  ista  decisio  liabet  tornili  in  sorte,  et  in  pria - 

(1)  Troplong,  des  priv.  cl  byp.  num.  498.  giurisprudenza,  cap.  2,  n 22.  del  tour  10. 
\>do*i  anche  la  le^c  6.  fi  ult.  Cod  tlebunis  Malici,  al  $ 450,  unni.  9. 
qna  liberi s.  K pel  diruto  austriaco  Carezzi. 
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ripulì  debito . . . sed  eu  nmtractu.  non  spretatili'  in  usuri»',  au  fileni  in 
palesiate  ilebiluris  in  illas  incidere,  rei  non,  sed  in  illis  ninnino  condili o 
Aypotbeae  retro  IraAilur  ad  dina  nbligationis  (1).  Dunque  si  può  dire 
che  idi  interessi  di  mora  sienu  un  debito  futuro  afflitto , ma  dipendente 
dalla  volontà  futura  del  debitore:  c che  ad  onta  di  ciò  si  possono  assicu- 
rare previamente  con  una  valida  ipoteca  (2). 

Fin  qui  la  pratica  non  s’ adombrava  pur  tanto  di  queste  contraddizioni: 
ma  si  commosse  e s’agitò  con  uno  scalpore  grandissimo  quando  le  si 
(toserò  te  ultime  due  delle  cinque  tesi  da  noi  radunale. 

(jià  vedemmo  nell’ introduzione  (3)  cosa  opponesse  Truplong  alla  legge 
del  messidoro,  e con  essa  a tutte  le  società  destinate  a creare  la  cosi  della 
ipoteca  sopra  se  medesima,  ipoteca  cedolare,  o lettera  di  pegno.  Egli  di- 
ceva , giova  ripetere  le  sue  parole , « quella  legge  permetteva  di  prem 
dere  ipoteca  sopra  se  medesimo,  vale  a dire  prima  che  il  proprietario 
avesse  contralto  alcun  debito  verso  i terzi.  Non  era  più  l’ipoteca  ordi- 
naria come  è intesa  da  tutto  il  mondo,  elio  si  aggiunge  ad  una  obbliga- 
zione preesistente  per  guarentirla.  1/  ipoteca  precedeva  il  debito  : avea 
origina  prima  del  bisogno,  e per  conseguenza  lo  destava,  lo  stimolava, 
ed  esagerava  all'eccesso  (4)  ». 

In  questa  lesi,  che  è la  quinta  fra  quelle  che  abbiamo  proposte,  Trop- 
loug  applicherebbe  senz’ambagi  quel  suo  specifico  della  condizione  pote- 
stativa ; e con  esso  conchiude  risolutamente  per  l'Invalidità  giuridica  del- 
l’ ipoteca  cedolare,  cioè  quella  che  il  proprietario  prenderebbe,  secondo  la 
legge  del  messidoro,  dalle  mani  del  conservatore,  e secondo  i sistemi 
germanici  dalle  società  di  credito  fondiario.  Eppure  nell’  ordine  dei  falli 
c dell' autorità  positiva  egli  è contraddetto  da  tutta  la  storia  moderna  delle 
insliluzioni  di  credito  fondiario,  e quindi  dalle  legislazioni  non  solo  di  Ger- 
mania. ma  dello  stesso  suo  paese,  ove  quelle  società  vennero  non  che 
tollerate,  organizzate  e caldamente  protette.  Risponderebbe  egli  che  esse 
sono  una  rovina?  Ma  i Governi  e gli  economisti  tutti  continuerebbero  a 
fare,  perchè  ci  trovano  il  loro  tornaconto,  e il  pubblico  che.  conosce  i suoi 
interessi,  e no  c giudice  inappellabile,  approva  le  loro  veduto  e concorre 
con  fiducia  alla  loro  attuazione.  La  contraddizione  è dunque  reale  e pal- 
mare. Eppereió  non  è forse  cosa  più  spedita  quella  di  confessare  la  ve- 
rità contraria  dei  fatti,  e attribuire  la  contraddizione  apparente  a que- 
st'unica  causa  clic  la  nostra  ignoranza  non  seppe  appianarla  con  un  prin- 
cipio superiore?  Il  Signor  Troplong  rispettò  pure  le  prime  due  antino- 
mie delle  ipoteche  della  dote  e della  tutela  ;epperchè  non  rispetterà  que- 
st’ultima?  Diciamo  che  la  debba  rispettare,  perché  non  si  prese  un  grave 
fastidio  per  iscioglierla:  c non  avendo  potuto  o voluto  scioglierla,  dovea 
conservare  intatti  i situi  termini  io  tutte  e cinque  le  lesi  proposte,  colla 
rispettiva  antitesi  della  condizione  potestativa. 


(I)  Neguxant  de  pigìi  par.  5.  m.  l o 15. 
49)  Vedasi  il  nostro  $ \I»VI,  n 9 
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(5)  Num.  XVII.  XVIII 

(4)  Troplong  vento,  num  906 
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Ma  quell’  opposizione  di  Truploug  all' ipoteca  cedolare  è piuttosto  un’ in- 
considerata antipatia,  olle  non  una  conseguenza  di  idee  solide  e matu- 
rate nella  riflessione,  come  vedremo  in  appresso. 

lfi.  Non  è però  solo  da  oggi  che  la  giuridica  è travagliata  da  que- 
ste contraddizioni , senza  saperne  nettamente  formulare  la  ragione  con- 
ciliatrice. Ella  rimonta  sino  a Papiniano,  che  pel  primo  avria  stabilita  la 
prima  delle  tesi  che  abbiamo  superiormente  proposte,  quella  cioè  che  si 
riferisce  alla  validità  dell’ipoteca  assicuratrice  della  dote  -non  numerata. 
Quel  sommo  giureconsulto  la  trattò  con  quella  larghezza  e sicurezza  che 
era  famigliare  al  suo  genio  ; ma  il  suo  responso  ebbe  la  disgrazia  di  pas- 
sare per  le  mani  dell’  influito  numero  de’  posteriori  giureconsulti , senza 
ottenere  gli  onori  che  meritava.  Perchè  il  maggior  numero  lo  interpretò 
proprio  al  rovescio,  alcuni  lo  fraintesero,  qualcheduno  se  ne  fè  rapace, 
ina  in  modo  cosi  parziale,  e con  si  poca  attenzione  che  non  seppe  ero- 
garla alla  dignità  di  principio,  anzi  dimenticollo  tosto  che  gli  fosse  capi- 
tata l’occasione  di  applicarla.  Noi  intendiamo  qui  di  parlare  della  famosa 
legge  qui  dotem , che  è la  prima  del  titolo  qui  potiores  in  pignore]  dei 
Digesti. 

Qui  (totem  prò  muliere  promisil , pignus  sive  hypothecam  de  restitu- 
endo sibi  dote  accepit.  Subsecuta  deinde  prò  parte  numeratione,  marita « 
tandem  pignori  olii  dedit  ; mox  residtur  qnantitati  numeratio  impiota 
est  : queerebatur  de  pignore.  Cum  ex  causa  promissioni  ad  universa t 
qnantitalis  exsolutionem  qui  dotem  promisi  compellitur,  non  utique  so- 
Ittlionum  observanda  suiti  tempora,  sed  dies  contrada;  obligationis.  Nec 
probe  dici  potest  in  potestale  ejus  esse  ne  pecuniam  residuam  redderet : ut 
minus  dotata  mulier  esse  ridealur.  — ■ §.  1.  Mia  causa  est  ejus,  qui 
pignus  accepit  ad  eam  summam,  quam  intra  diem  cerlam  numerasse t : 
ac  forte  priusquam  numerare l,  alii  res  pignori  data  est. 

Un  padre  costituì  in  dote  a sua  figlia  il  capitale  di  lire  30,000.  Lo  sposo 
diègli  un  ipoteca  per  guarentire  la  restituzione  delta  dote  dopo  lo  scio- 
glimento del  matrimonio;  ma  dopo  aver  ricevuto  un  primo  acconto,  ae- 
oordò  l’ipoteca  sullo  slesso  fondo  ad  un  altro  coeditore.  In  Seguito  esi- 
gette dallo  suocero  la  restante  somma  della  dote.  — Divenuto  poscia 
insolvente  il  marito,  il  secondo  creditore  insorse  contro  il  suocero,  con- 
trastando che  l'ipoteca  per  quella  parte  di  dote,  che  avea  pagata  al  ma- 
rito dopo  l’ ipoteca  di  esso  opponente , potesse  avere  un’  efficacia  reale 
dall’origine,  c quindi  fosse  ^proferibile  alla  sua  propria.  Esoslenea  questa 
sua  opposizione  dicendo,  che  l’ipoteca  della  residua  somma  dotale  non  po- 
trà nascere  se  non  quando  il  marito  l’ avesse  effettivamente  esatta  ; ma 
che  prima  dell’ esazione  non  ci  avea  nè  debito  nè  credito,  quindi  non  ci 
liolea  essere  una  qualunque  ipoteca.  Ma  già  il  Prefetto  avea  risposto:  cum 
ex  causa  promissioni  ad  universa  guantitali  exsolutionem  i qui  dotem 
promisil  compellitur,  non  utique  solution um  observanda  suiti  tempora,  sed 
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(iit-s  contraete  obligationis.  Siccome  il  suocero  per  aver  promessa  e costi- 
tuita la  dote  polca  essere  costretto  a pagarla  per  intero,  non  si  può  dire 
che  l’ipoteca  concessa  per  la  garanzia  della  restituzione  non  sia  stata  valida 
dall’  origine , dal  tempo  in  cui  fu  contratta.  Questo  caso  è ben  diverso 
soggiunge  Papiniano,  da  quello  in  cui  quegli  che  accetto  l’ipoteca  non  si 
fosse  obbligato  precisamente  a dare  il  danaro:  nei  qual  caso  si  può  dire 
veramente  che  non  ci  avea  nessun  rapporto  giuridico,  quindi  non  ci  po- 
trà essere  una  garanzia,  un’ipoteca.  Ma  nel  caso  proposto,  il  suocero  cre- 
ditore era  obbligalo  a dare  la  residua  somma  della  dote  : un  contratto 
valido  ci  fu,  obbligatorio  per  ambe  le  (arti:  l’ipoteca  accedette  a qualche 
cosa:  epperciò  non  utiqtie  solutionum  observanda  sant  tempora,  sed  dies 
contraete  obligationis. 

Però  non  dissimuliamo  a noi  stessi  che  il  caso  proposto  è difficile  a 
spiegare,  e che  la  soluzione  di  Papiniano  non  è abbastanza  evidente. 
Imperocché  per  se  stessa  può  dar  luogo  alle  seguenti  obbiezioni. 

Qui  non  importa  di  cercare , dirà  taluno , se  il  suocero  sia  o non  sia 
obbligato  a pagare  tutta  la  dote  promessa  : questo  è abbastanza  ovvio , 
ma  non  conclude.  È abbastanza  ovvio,  perchè  questa  sua  obbligazione  è 
dedotta  in  contratto,  e non  facea  mestieri  che  Papiniano  il  dicesse,  e sog- 
giungesse: nec  probe  dici  potesl  in  polestate  ejus  esse  ne  pecuniam  resi- 
duam  redderet,  ut  minus  dotala  mulier  esse  rideatur.  Ma  non  conclude 
affatto  alla  proposta  tesi,  perchè  qui  si  cerca  della  validità  dell 'obbliga- 
zione del  marito,  nou  già  di  quella  del  suocero;  si  cerca  delia  validità  del- 
l'ipoteca, e questa  si  vuole  e si  intende  per  aggiunta  all 'obbligazione  del  ma- 
rito, e non  a quella  delsuocero.  Lo  scambio  c l’equivoco  di  quel  sommo giu- 
reconsulto non  può  essere  più  evidente.  La  sua  decisione  è dunque  inat- 
tendibile. 

Che  se  pure  fosse  sembrata  a Papiniano  come  concludente  quell’avver- 
tenza, noi  non  la  vediamo  egualmente:  ini  perocché  non  ci  sembra  che 
abbia  virtù  di  superare  quell’  eccezione  per  cui  si  oppone  che  il  marito 
prima  della  numerazione  della  residua  somma  non  era  debitore  di  es- 
sa, e dipendeva  da  lui  di  riceverla  o non  riceverla , di  divenire  o nou 
divenire  debitore. 

Tuttavia  queste  obbiezioni  si  possono  sventare  quando  si  cerchi  ben 
addentro  nell’intenzione  di  quel  giureconsulto,  e si  analizzi  la  natura  spe- 
ciale di  questo  genere  di  rapporti  creditorii. 

Ed  io  spero  che  la  spiegazione  che  io  ne  darò  non  sarà  per  riescire 
più  malagevole  del  testo.  Però  prima  di  dire  la  mia  opinione  debbo  pas- 
sare in  rivista  le  altrui. 

li.  1 Giureconsulti  che  fomentarono  quella  legge  diedero  fuori  tre 
specie  di  opinioni. 

Colla  prima  diedero  ragione  al  principio  dell’efficacia  negativa  dell'ob- 
bligazione  potestativa  per  parte  del  debitore,  ma  niegarono  che  nel  caso 
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proposto  da  Bupiiiiuno  il  debito  futuro  del  marito  fosse  affetto  da  una 
simile  condizione:  la  qual  opinione  se  pure  fosse  attendibile- nel  caso  con- 
creto non  scioglierebbe  le  diftlcollà  die  s’  affacciano  nelle  seguenti  qui" 
stioni  che  noi  abbiamo  proposte.  Ma  ella  è del  tutto  falsa.  Odofredo,  an- 
tico professore  di  Bologna,  fu  il  primo  ad  accamparla.  Uopo  aver  posto 
per  massima  generale;  tempus  solutionis  inspicitur  quando  in  poteslale 
ilebitoris  est  pecuniam  non  recipere,  quando  non  est  in  poteslale  tempus 
obligatiuuis  contraete  inspicitnr;  venendo  a parlare  del  marito,  e pro- 
postasi la  obbiezione  : imo  fui t in  poteslale  ejus  accipere  : rispose  che 
no  ; quod  si  hoc  faterei , resupine  faterei  culli  sustineret  onera  matri- 
moni! ...  et  ea  possumus  quee  commode  possumus  (1). 

E die  si  diri  adunque  del  debito  futuro  del  tutore  c dell’amministra- 
tore? Non  sarà  loro  egualmente  commodo  di  appropriarsi  la  sostanza  am- 
ministrata? Oppure  si  diri  che  non  possono  amministrare  rettamente? 
Qui  non  si  domanda  se  il  ricevere  danaro  sia  cosa  commoda  o prudente, 
ma  se  possa  6 non  possa  non  riceverla  per  sua  libera  volontà. 

Lo  stesso  sotterfugio  è adoperato  dalla  Glossa,  ove  dice  con  Viviano  : 
ncque  est  in  viri  poteslale  ulrum  velit  accipere  dote m rei  non  ■■  et  sic 
ncque  reslitucre  : quod  si  esset,  relinqueretur  mulier  indolata  : quod  esse 
non  palesi.  (2)  E prima  ancora  era  stala  accreditata  da  Azono  dove  disse: 
commode  ideo  diri,  quia  si  pignus  obligasti  mulieri  prò  dote,  quam  eros 
aecepturus,  licei  in  poteslale  tua  sii  non  accipere  dotem,  et  ita  non  esset 
obligatum  pignus,  quia  /amen  non  commode  posses  retinere  matrimonium 
sine  emolumento  dotis,  perinde  habetur  ac  si  ami  e/fectu  obbligatimi  sii 
pignus  mulieri,  et  ideo  ipsa  prcefertur  secando  (3). 

Bartolo  adottò  l’ identica  opinione  ronehiudendo  colle  stesse  parole  di 
Odofredo  : vir  non  polest  hoc  commode,  quia  pie  mulier  remaneret  in- 
dotata (+).  Eppure  egli  avea  coinbatluto  quest'ultimo  argomento;  e non 
era  difficile,  perchè  ehi  è obbligato  a dotare  la  moglie  non  è il  marito: 
egli  è obbligato  a conservarla  quando  ricevuta  l’avesse,  non  già  è costretto 
a riceverla.  Nè  concludono  in  contrario  le  leggi  allegale  a sostegno  di 
quell’  opinione  ; perciocché  gli  è vero  che  il  marito  in  qualche  caso  sa- 
ria obbligato  ad  esigere  la  dote  dallo  suocero,  ne  mulier  minus  dotata 
esse  videalnr  ■■  cioè  in  quel  raso  in  cui  si  cercherebbe  con  Giuliano  : si 
promissor  sottendo  esse  desissel,  quareremus  an  culpa  muriti  ea  pecunia 
crocia  non  esset  (3).  Ma  quesl’obbligo  non  era  preciso,  nè  il  murilo  reslava 
debitore  della  dote  non  numerata  verso  la  moglie  in  ogni  caso;  perchè  il 
G.  C.  disse  che  fosse  tenuto  solo  della  colpa , come  risponde  in  un  altro 
luogo  (0).  E didatti  essendo  egli  per  la  podestà  maritale  il  legittimo  procu- 

(I)  Odofredo , in  secando  Dij.  pori,  in  tir.  (4)  lu  dia.  Log  qui  ilotem. 

qui  poliorci  in  pignor.  i.S)  Log.  48.  Ilig.  de  ju re  dolilo» 

I?)  lu  Leg.  qui  dotem.  lèi  Log.  30.  $ I , Dig.  toltilo  matrimonio 

fSI  Alone,  suimnn  Cod.  qui  puliore*  in 
pignorc,  mini.  5. 
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ratore  (lolla  moglie,  doveva  provvedere  al  di  lei  igleres.se . Ma  quando  non 
fosse  colpevole  della  ritardala  esazione,  sarebbe  egli  debitore  della  dote  ? 
La;  leggi  allegate  da  quegli  interpreti  1’  escludono  affatto.  Anzi  Paolo  di- 
rebbe che  egli  ' non  sarebbe  tenuto  che  a cedere  le  sue  azioni  alla  moglie 
divorziata  : aut  crociani  (totem . aut  art  ione*  ei  prestare.  (1).  Dunque 
l’ipoteca  cb’egli  avesse  conceduto  allo  suocero  non  è per  quella  qualunque 
obbligazione  che  egli  avesse  di  esigere  la  dote,  perchè  in  confronto  allo 
suocero  era  meglio  diritto  che  obbligazione;  perchè  in  tal  caso  dovea  piut- 
tosto richiederla  allò  suocero  che  n’  era  debitore  ; ma  la  concedette  per 
l’ obbligazione  di  restituirla  quando  ricevuta  l’avesse:  hypotheram  de 
restituendo  sibi  dote  accepit,  disse  Papiniano. 

Quella  spiegazione  dunque  era  piuttosto  una  scappatoia  che  non  una 
vera  ragione,  la  quale  ravvicinasse  i duo  termini  eontradditorj;  e se  pur 
fosse  stata  plausibile  nel  caso  speciale , nei  rapporti  speciali  del  marito 
collo  suocero  e la  moglie,  non  saria  bastata  per  spiegare  le  altre  quattro 
tesi  dei  debiti  d’amministrazione,  degli  interessi  di  mora  ec.  Poiché  in 
questi  casi  non  si  saria  potuto  dire  che  il  tutore  fosse  obbligato  a ma- 
nomettere la  sostanza  del  minore',  l’amministratore  quella  dell’ ammini- 
strato . il  debitore  a non  restituire  il  capitale  alla  scadenza , il  proprie- 
tafio  ad  esigere  e girare  le.  lettere  di  pegno. 

Eppure  la  maggioranza  dei  trattatisti  s’accomodò  a tutto  agio  sopra 
quella  inlerpretazione. 

QueH’esatlissimo  Vincenzo  de-Fraucbi  dopo  aver  passale  in  rassegna  le 
opinioni  de’migliori  trattatisti,  eonchiude  egli  pure  : che  quella  legge  sia 
fondata  ea  ratime  quia  marita*  cogitar  causative  peniniam  doti*  reci- 
I nere ; et  sur  redii  reputa,  qund  quando  qui*  cogitar  r.r  nere**itate  recipere. 
etiam  quoti  *it  ronditio  potestativa . trahitnr  ad  tempii*  promixsioni*  . . 
e continua  . . . quia  licei  sii  in  palesiate  mariti  non  accipere  residuimi 
doti * promisste,  non  tamen  hoc  pntest  rommode  furare  (2). 

E il  nostro  Neguzanzio  che  ordinò  il  diritto  Ipotecario  sui  materiali 
elaborati  dalla  scuola  di  Bartolo,  con  una  scrupolosa  e finissima  dili- 
genza e con  molta  spontaneità  di  giudizio,  in  quest’argomento  non  solo 
copiava  alla  cieca  questa  stessa  opinione  : ma  la  voleva  estendere  a tutti 
ì casi;  et  licei  ille  textus  loquitnr  in  dote,  tamen  habet  locum  iti  quo- 
rumque  alio  debito,  in  quo  habet  locum  dirla  ratio,  srilirrt  an  implemen- 
timi rimiraci us  consista t in  minutale,  an  in  necessitate  debitori s (3). 

Ma  noi  appunto  la  combattiamo  anche  per  questo  riguardo,  e con  mag- 
gior sicurezza  ; perchè  limitandoci  anche  alla  seconda  tesi  dell'Ipoteca  del 
minore  e dcH’amministralo,  cid  pure  resiste  la  condizione  potestativa  per 
parte  del  tutore  e deU’amministratore,  è pur  certissimo  Vhe  quell’ipoteca 
vale  dat  giorno  della  snseella  gestione  e prima  che  si  verifichi  alcun  de- 

(1)  Leg.  44.  § I.  Dig.  doluto  matrim.  (5)  Ncguzint.  da  pignor  par  a.  mani  4 

<3)  V incuoi.  Pr  Franchi».  deci»,  677,  nnm.  6.  oum.  77. 
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tolto.  E lo  slesso  Negli  zaazio  che  lo  dice  poche  linee  addietro  (1),  e prima 
e dopo  di  lui  era  stabilito  concordemente  nei  testi  di  legge  e nell’  opi- 
nione della  pratica  (2). 

Se  questi  valenti  giureconsulti  fallarono,  non  è meraviglia  se  molti  al- 
tri tenessero  la  stessa  via.  Veggasi  Mercuriale  Merlino  (3) , il  Cardinal 
Mantica  (4)  e Ansaldo  (3)  tra  i nostrali  : e tra  i forastieri  Brunneman  (6), 
Bacovio'(7),  Bruxellio(8),Voet  (9),Donnau  (to),  Pothier(it),  Merlin  (12)  Gre- 
nier  (13)  e Troplong  (14),  il  quale  pone  l’ultimo  suggello  con  queste  parole: 
« quanto  alla  legge  qui  dolem  . . il  debitore  dell’ipoteca,  sulla  validità  della 
quale  dovea  rispondere  Papiniano , era  obbligato  formalmente  e senza 
condizione  potestativa  a ricevere  la  dote  per  la  quale  avea  promessa  l’i- 
poteca. » Gli  antichi  aveano  detto  con  molta  titubanza  che  il  marito  fosse 
obbligato  ‘ indirettamente , ma  col  più  moderno  giureconsulto  francese 
quell’  obbligazione  diventò  precisa,  formale.  È a questo  modo  che  anche 
la  giurisprudenza  crescit  eundo  ! 

L’erroneità  di  questa  interpretazione  fu  sentita  da  molti  altri  giurecon- 
sulti: i quali  però,  non  sapendo  trovare  la  vera  ragione  conciliatrice  del- 
l’antinomia, ricorsero  al  facile  espediente  di  qualificare  la  dispositiva  di 
quella  legge  come  uno  fra  i molli  privilegi  della  dote  ; il  che  tornava  co- 
modissimo; c non  era  meraviglia,  perchè  troppo  volgare  era  quel  ripiego 
di  ricorrere  alle  eccezioni,  quando  non  si  avea  in  pronto  o costava  troppa 
fatica  la  ricerca  di  una  ragione  superiore. 

Cosi  Cino,  che  è pur  meritamente  celebrato  come  gravissimo  giure- 
consulto, parlando  di  questa  legge  e del  principio,  per  cui  s’ intende  priore 
chi  per  il  primo  diè  il  danaro  del  debito , declinava  ogni  quistione  di- 
cendo: confiteor  in  aliti,  tamen  in  dote  secus  est  (is).  E per  via  non  dis- 
simile passano  Guglielmo  Durante  (10)  e Saliceto  (17)  e Gomezio  (18).  E co- 
me privilegio  specialissimo  alla  dote  la  spiegano  Baldo  Novello  (10),  Cu- 


(1)  Id.  ibid-  nano.  13,  • 11.  * 

(3)  Leg.  90,  Cod.  de  'adminùtr.  tutor.  Lag. 
6.  $ alt.  Cod.  de  boni $ quee  liberis.  Glossa 
io  Leg.  qui  (totem . Montano,  de  tuteli*,  cap. 
31,  effect.  3,  n.  90,  e segg.  Costa,  de  retro- 
tractione,  cap  8,  casus.  31,  num.  7.  B ac  bo- 
rio, de  pignor.  lib.  1,  cap.  9,  num.  3. 

(3)  M.  Merlin , de  pignor,  lib.  3.  tit,  9, 
qua»  74*  num.  1,  lib.  4,  ti».  1.  qu*.  93. 

(4)  Mantica,  de  taciL  et  amb.  con  cent.  Uh. 
14  Ut.  46,  o.  90. 

(5)  Ansaldo , de  commercio  , disc.  69 , n. 
33,  33. 

(6)  Brunneman.  Coment,  in  Leg.  qui  (totem. 

(7)  Bachor.  de  pignor.  libro  1,  capitolo  9. 
num.  19. 

(8)  Broiell.  de  conditimi.  lib.  9,  tit.  3. 
num'16. 


(9)  Voet,  in  pand.  qut  potior  in  pignor. 
num.  30. 

(10)  Donali,  de  pignor.  cap.  19. 

(11)  Pothier,  pand.  riord.  tit.  qui  potior. 
in  pign.  n.  3. 

(19)  Merlin,  Repert.  V.  hypolhéq.  Scct.  1. 
S 4,  n.  1. 

(13)  Crenier,  hypolh.  num.  96. 

(14)  Troplong,  dei  prir.  et  hyp.  num.  479. 
(13)  Cynus.  in  Leg.  cum  tibi,  num.  1.  Cod. 

qui  potior.  in  pignor. 

(16)  Durant.  tpecul.  jur.  lib.  4.  par.  3. 
$ 1,  num.  49.  ver*,  sed  pone  contrari. 

(17)  Salycoto,  in  Leg.  cum  tibi.  Cod.  qui 
potiore*. 

(18)  Corner,  in  Leg.  81.  Tauri  num.  38. 

(19)  Bald.  nor.  de  doti*  privileg.  par.  8. 
special.  93. 
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tetto  ft).  Urceolo  (2),  Graziano  (3),  Antonello  (t),  Crivello  (:ì).  Molfe- 
sio  (6),  Fontanella  (7)  e il  Bossi  nel  suo  trattato  de  dote  (8). 

i *.  Però  nella  giurisprudenza  italiana  antica  non  mancarono  eletti 
giureconsulti  che  tentarono  d’elevarsi  alla  ricerca  della  sintesi  concilia- 
trice di  queste  antinomie.  Baldo  Ubaldo  perugino  acutissimo  interprete 
fu  il  primo  a distinguere  la  diversità  dei  rapporti  creditorii  che  esistono 
nel  caso  del  contratto  di  dote,  dagli  altri  ove  non  ci  avesse  veramente 
che  un’ obbligazione  invalida  per  la  condizione  potestativa.  Nella  prima 
lettura  sopra  la  legge  qui  dolem  avea  detto:  numerano  necessaria  retro - 
trahitur,  et  hypothecam  a principio  conventam  facit  prwponderare  hypo- 
thear  in  medio  comtitutte.  Colle  quali  parole  rendea  esattamente  la  ra- 
gione del  testo,  non  però  l’approfondiva  da  ricavarne  il  vero  principio 
vincitore  dell’antitesi.  Nella  seconda  lezione  progrediva:  Nota  ex  hoc  no- 
tabili lextu  notabilem  distinciionem  : qua  siquidem  implementum  Con- 
trattiti sequitur  ex  necessitate,  debet  inspiri  dies  relebrali  contrarine.  Si 
vero  implementum  contractm  sequitur  ex  minutate  , lune  debet  inspiri 
dies  implementi,  et  non  dies  celebrati  cmtractns  (9). 

Nemmeno  con  questa  avvertenza  perveniva  alla  vera  induzione  ; impe- 
rocché doveasi  cercare  un  principio  generale  applicabile  a tutte  le  con- 
simili antinomie,  ed  un  principio  la  cui  percezione  fosse  ovvia  ed  evi- 
dente. Ma  col  dire  che  la  numerazione  futura  o l’adempimento  del  con- 
tratto dovesse  essere  necessario,  non  scioglieva  l’antitesi,  non  eliminava 
l’ obbiezione  che  il  debito  futuro  fosse  potestativo , e quindi  inesistente 
quando  si  stipulava  l’ipoteca.  E non  avrebbe  inoltre  potuto  spiegare  il 
caso  dell’ipoteca  pei  debiti  futuri  della  gestione,  i quali  si  contraggono 
contro  voglia  degli  'amministrati,  e senza  che  questi  abbiano  una  neces- 
sità giuridica  di  farli  nascere;  nè  si  dilucidavano  gli  altri  casi  in  cui  il 
debito  futuro  potea  nascere  non  per  causa  di  contratto,  ma  per  quella 
dei  fatti  n delle,  ommissioni. 

Pure  questo  commento  ajutava  nel  cammino  dell’induzione,  in  ciò  che 
nell’analisi  di  questi  speciali  rapporti  creditorii,  trovava  qualche  cosa  a 
scoprire,  assegnando  a questo  debito  futuro  e potestativo  per  parte  del 
debitore  una  causa  de  presenti,  una  necessità  più  generale,  un  contratto 
obbligatorio  pel  creditore:  la  quale  cosa,  ove  fosse  stata  convenientemente 
approfondita,  potea  condurre  a scovrire  quel  principio  superiore  che  vin- 
cesse il  principio  della  condizione  potestativa. 

(6)  Molfes.  in  consuet.  Neapol.  par.  6.  de 
jure  dotium.  qn*  3,  n.  16. 

(1)  Fontane)!,  de  pactis  nuptial.  clausola 
7.  gloss.  ì par.  f.  nam.  «7-36. 

(8)  Boati,  de  dote,  cap.  2.  num.  112. 

(9)  Contenta  in  II.  Dig.  t leter.  partem.  Ve- 

netia  1599.  in  leg.  qui  (fatevi,  enei  contento 
alla  leg.  rum.  oportet.  $ téd  eum  tacitai 
Cod.  de  boni*  qua  liberti.  ° 


(i)  Co  teli,  de  donation  tos.  a.  diac.  1. 
special.  13,  num.  6-11. 

(3)  Urceolo , consultai,  forent.  tom.  1 , 
cap.l  num.  47. 

(31  Gr aliati,  disceptat.  far.  964.  num.  14. 
f4)  Antonello,  de  tempore  legali,  lib.  1. 
cap.  62.  n.  10-12. 

(51  Grirel.  deelt.  dolano  153.  per  tot. 
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Salirelo  (1),  Fulgosio  (2)  e più  lardi  Dionigi  Uotlofredo  adottarono 
questa  superficiale  spiegazione:  igilur  rimi  ab  inilio  stalim  rogi  potami 
(a  pagare  la  dote),  climi  rimirarla-  obligationis  non  solulionum  ubar  nubi 
mas.  Ubi  nwnenUio  necessaria  est,  ab  inilio  contraclus,  al  hic ; ubi  vero 
volontaria,  numeratioms  lem  pus  speclamus.  Numcratio  posterior  necessa- 
ria trahilur  retro:  et  hypothecam  ab  inilio  must  il  alavi  poliorem  farii 
kypothecd  in  medio , seti  inter  duas  numeraliones  ronstitula  (3). 

Anche  Neguzauzio  avea  preso  ad  imprestito  la  distinzione  di  Baldo,  ma 
non  se  l’era  appropriata,  e non  l’avea  spinta  quanl’ era  d’ uopo  nella  pro- 
fondità e alla  generalità  pratica  della  quistione.  in  riguardo  alla  no- 
stra terza  lesi  dell’ipoteca  aggiunta  ai  futuri  interessi  di  mora  avea  pure 
eon  Baldo  inculcato  quod  inspici  lui'  inilium  linde  aliquid  evenire  po- 
lesl  (4),  ossia  che  si  debba  guardare  se  al  tempo  in  cui  fu  costituita  l’ i- 
poteea  vi  fosse  stala  una  causa  giuridica  ((alla  quale  nascesse  il  diritto 
del  creditore  e l’ obbligazione  futura  potestativa  del  debitore,  com’  egli 
stesso  avea  detto  in  un  altro  luogo:  dum  ergo  dicilur  quod  obligalio  hy- 
polhecaria  non  ante  principalem  obligalionem  orilur,  sappleri  debel  vei. 
ante  contiuctcm  celebratesi,  ex  quo  postea  orilur  ipsa  prineipalis  obli- 
galio: el  iuta  videtur  nielii ir  intelligentia,  et  magis  ex  mente  juris  pro- 
redens  (8).  E di  conseguenza  conchiudeva:  concladititr  ergo  quod  vera 
esl  decisili  quod  hypolheca  non  pulest  causatili  visi  pmcedat  contraclus 
ralidus  et  aplus  /ut  obligalionem  producendam  (6). 

Ma  questa  spiegazione  non  è chiarissima,  perchè  ci  dà  una  ragion  for- 
male della  differenza,  non  una  ragion  sostanziale  ed  obbiettiva;  perchè 
lascia  ancora  senza  risposta  le  domande  seguenti:  perchè  l’ipoteca  si  deve 
intendere  per  aggiunta  ad  un  contratto,  dal  quale  propriamente  non  sca- 
turisce l’ obbligazione  futura,  come  quella  invece  che  dipende  dal  libero 
volere  del  promissore?  perchè  l’ipoteca  si  deve  intendere  per  aggiunta 
ad  un  contralto  anziché  al  debito  dei  promissore  di  una  data  somma,  di 
una  data  cosa,  che  polca  anche  non  essere  accettala  da  lui?  Questa  ragion 
formale  poi  era  insufficiente  a spiegare  tutte  rinque  le  tesi  che  abbiamo 
proposte,  perchè  specialmente  nel  caso  dell’ ipoteca  legale  del  tutore  e 
dell’Amministratore  noti  esclude  che  la  tutela  e la  gestione  siano  siate 
assunte  dal  tutore  o dal  gestore  in  via  ili  fatto,  e non  già  eon  un  con- 
tralto formale.  Ma  anche  fatta  astrazione  da  quest’  ultimo  riguardo , si 
può  riconvincere  Neguzanzio  clic  lui  slesso  non  si  fosse  capacitalo  eon 
bastante  chiarezza  c penetrazione  del  principio  che  insegnava;  poiché  egli 
stesso  non  seppe  applicarlo  a dovere  nelle  occasioni  che  gli  capitarono, 
e specialmente  nel  caso  dell* ipoteca  accessoria  alla  dote  non  numerata. 


(1)  Saliceto,  in  log.  qui  dolem,  oi  in  log 

penult.  Dig,  qu(t  re s pignor. 

(2)  Fulgosio,  in  d.  log.  f.ooult. 

(3)  Dynn.  Gotbofr.  in  d.  log.  qui  dolevi. 


(4)  Nfguzani.  de  pignor.  par.  3.  mila,  t, 
n.  1S. 

UO  Neguiant.  de  pignor.  par.  3,  mein.  «> 
num.  11. 

(G)  Ibidem,  num.  12, 
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Vigli  dovea  cònchiudere  die  ella  avessp  effetto  retroattivo  al  ih  della  con- 
venzione dolale;  eppure  ei  volle  die  cominciasse,  rosi  eome  vollero  po- 
scia i francesi,  dal  di  delle  nozze:  ut  expressa  hypothera  truhatur  atl  tetupvs 
promissioni*  dolis,  requiritur  quod  promissio  sii  farla  tempore  matri- 
tnonii  contrarli,  tei  post  malrimonium ; si  enim  esse!  farla  ante  mairi- 
moilium,  hgpotheca  non  possel  Irahi  ad  tempus  promissionis.  sed  solum 
ad  t empus  malritmmii  : et  ratio  est , quia  licei  dot  sii  promisna  an[e  rm- 
tractum  matrimoniata  : tnmen  lune  non  est  proprie  dos  (1).  Dunque  non 
è più  il  principio  del  contratto  come  causa  dell’ obbligazione  futura;  ma 
la  natura  speciale  della  dote  che  avrebbe  dato  luogo  nella  legge  qui  dolem 
ad  un  nuovo  privilegio.  Ricadeva  adunque  nell’erronea  interpretazione,  di 
Cino  e di  Durante. 

(^esla  medesima  oscillazione  di  giudizio  si  riscontra  in  altri  giurecon- 
sulti. Gaspare  Antonio  Tesauro  esordisce  pur  egli  colla  distinzione  di 
Baldo:  Quia,  dice  nel  primo  caso  della  semplice-condizione  potestativa, 
quia  pigttus  ab  in  il  io  non  lenuit,  propterea  quod  salpi  potuti  nuda  pa- 
ttiniate debitori  non  aecipicndo  pecuniam,  vel  creditori»  non  nume- 
rando (2).  Ma  neppure  il  giureconsulto  torinese  avea  lucide  le  idee  in 
questo  proposito;  perchè  parlando  del  primo  caso  soggiungeva:  sed  ego 
dico  soline  debitorie  personam  leges  considerasse,  quia  si  Pellet  debitor 
accipere,  posset  cogere  creditorem  promi ttenlem  pecuniam  ad  factum  prtp- 
standum  (:i).  No,  questo  non  è il  caso  ove  ei  ha  una  semplice  condizione 
potestativa;  se  il  creditore  fosse  obbligato  pel  contratto  a dare  il  danaro, 
saressimo  nel  caso  della  legge  qui  dotem,  ci  sarebbe  un  rapporto  credi- 
torio fin  dall’origine,  sarebbe  valida  (In  d’ allora  l'ipoteca,  perchè  come 
disse  Papiniano.  ex  causa  promissionis  ad  tnùt  ersre  qmntitalis  e.rsoln- 
tionem  qui  dotem  promisil  compellitur  (4).  Ed  anche  nel  secondo  caso 
errava  Tesauro  dicendo:  aut  vero  contraclus  est  ita  perfectus.  ut  non 
possil  debitor  (e  dovea  aggiungere,  anzi  dovea  parlare  esclusivamente  del 
creditore)  recedere  a contrariti,  sed  possi t cogi  ad  observmliam,  et  tane 
attendila r ternpus  rantracttis  (8).  Qui  sembrerebbe  alludere  non  al  caso 
in  cui  è valida  l'ipolcca  malgrado  l’inesistenza  d’un  obbligazione  per  la 
condizione  potestativa,  ma  al  caso  in  cui  ci  fosse  una  presente  e valida 
obbligazione , che  non  fosse  viziata  da  siffatta  condizione.  Eppure  egli 
s’era  proposto  di  parlare  della  condizione  potestativa  che  può  essere  com- 
patibile con  una  ipoteca,  eome  è il  caso  esposto  in  principio  detta  legge 
qui  dotem  ; nella  quale  Papiniano  distingue  appunto  questa  necessità 


(i)  Negntanl.  de  pignor.  par.  2.  mera.  4. 
n.  TV.  E prima  di  lai  dividevano  questa  opi- 
nione, Bartolo,  Gino  e Saliceto,  nei  commenti 
alla  log.  assidui*.  Cod.  qui  potiorcs  ; o dopo 
di  lui  Cantica  , de  tac.  et  amò.  lib.  11.  (il. 
Iti,  n.  12  Vedi  io  contrario  Fontanella,  de 


poeti*  nuptiai.  c Ictus.  7.  gl  2.  p 1.  Bossi, 
de  date,  eap.  2,  num.  115.  6 «egg. 

(2)  Gaip.  Aot.Theaauro,  quwstion.  forent. 

lib.  5.  quaest.  SI.  num.  51. 

(5)  Iti.  ibidem. 

(4)  1).  leg.  qui  dotem.  in  princ, 

(3)  Thesaur.  loc.  citalo. 


Digitized  by  Google 


13i  . DELL’ OBBUUAZI0NE  PRINCIPALE 

ohe  pesa  sul  creditore  di  non  poter  recedere  dal  contrailo , e non  parla 
del  debitore , perchè  se  alludesse  a quest’ullimo , direbbe  semplicemente 
che  siffatta  obbligazione  è vera,  è attuale,  è necessaria.  Ma  nel  caso  pro- 
posto , e nelle  nostre  cinque  lesi  ci  ha  un’  obbligazione  futura  e pote- 
stativa, e ad  onta  di  ciò  si  conserva  valida  l'ipoteca  dall’origine.  In  questo 
luogo  adunque  Tcsauro  o declinerebbe  la  quisUonc  , o ricadrebbe  nella 
storta  opinione  d’Odofredo  e di  Bartolo,  piuttosto  che  approfondire  l’o- 
pinione di  Baldo,  e avvicinarsi  alla  soluzione  (1). 

E finalmente  anche  il  Cardinal  Manlica  formulò  questo  criterio  distin- 
tivo dicendo:  sed  si  lalis  sii  contraclus , qui  tei  ulramque  partem 
vel  etiam  alleram  tantum  obstringit,  lune,  tempus  quo  celebratur  con- 
traetus  inspkitur;  quia  quandoque  condititi  implealur  retrotrakitur  (a). 
Ma  pur  vedemmo  superiormente  com’egli  dappoi  interpretasse  la  legge 
qui  dnttm:  non  con  questa  teoria,  ma  alla  maniera  di  Bartolo. 

Resta  dunque  quasi  intatta  la  ricerca  che  ci  siamo  proposta. 

K.  Dopo  aver  constatata  la  realità  dei  termini  contradittorii  delle 
cinque  antinomie  superiormente  accusate,  e dopo  aver  seguito  coll’  occhio 
gli  infruttuosi  tentativi  della  giurisprudenza  italiana  per  conciliare,  pro- 
seguiamo noi  qui  l’imperfetta  analisi  di  Baldo  e di  Neguzanzio,  i quali 
aveano  pur  con  molta  acutezza  preso  di  mira  la  specialità  di  quel  rap- 
porto creditorio  ove  la  suddette  antinomie  cadcano. 

Gli  è questo  il  luogo  di  provare  quello  che  dicevamo  a principio  (8  1 
num.  t),  come,  formulando  la  materia  proposto  nell’ordinaria  definizione 
dell’ipoteca,  ci  saressimo  angustiati  più  di  quello  che  importava  alla  li- 
bertà dell’osservazione  scientifica  : e come  assai  meglio  avriasi  fatto  «pie- 
gando l'ipoteca  come  la  sistemasione  giuridica  del  credito  sulla  proprietà 
fondiaria.  Avvegnaché  non  altrimenti  si  potria  approfondire  l'analisi  di 
quei  sommi  giureconsulti  che  si  trasportarono  dal  principio  antitetico 
della  condizione  potestativa  all’esame  d’una  causa  anteriore;  della  quale 
però  diedero  solamente  un’ indicazione  superficiale,  e la  lasciarono  perciò 
indimostrato  e inintelligibile  alla  pratica. 

Finché  l’ ipoteca  si  considera  come  un  diritto  reale  destinato  alla  sicu- 
rezza d’un  debito,  non  si  può  agevolmente  superare  l’ obbiezione  della 
condizione  potestativa.  Ma  se  invece  si  considera  come  la  sistemazione 
giuridica  delia  legge  naturale  del  credito,  analizzando  le  funzioni  di  questa, 
si  può  trovare  la  ragione  speciale  dei  rapporti  sui  quali  si  fondano  quei 
casi  eccezionali. 

Si  risovvenga  il  lettore  di  ciò  che  dicemmo  degli  effetti  della  legge 
naturale  del  credito,  per  la  quale  colui  che  ne  approfitto,  e che  si  dice 
debitore,  ne  approfitta  in  più  modi:  eioc  o col  ricevere  dal  creditore  al- 


(1)  Anche  M.  Merlin,  de  pif/nor.  lib.  4.  ma  non  giunge  a precisarla  come  si  conviene, 
tit.  qu*.  22.  tratta  questa  materia  e cerca  (2)  Aiantica,  de  taeit.  el  amb.  lib.  1t;  tit. 

assimilarsi  il  principio  di  Baldo  e Negntanzio;  25,  n.  2*. 
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cuna  sua  facoltà  economica,  convertibilp  a proprio  vantaggio,  cioè  o da- 
naro o qualsiasi  oggetto  che  abbi  un  valore  commutabile  in  commercio: 
e questo  è il  caso  più  frequente  delle  operazioni  del  credito,  del  mutuo 
e del  commodalo;  o col  ricevere  questa  facoltà  economica  in  vantaggio  di 
chi  la  comunica,  come  nel  caso  del  deposito  e dell’ amministrazione  ; o 
nel  vantaggio  promiscuo  di  chi  dà,  e di  chi  riceve  come  nel  caso  delle 
locazioni  c delle  società  ; o col  ricevere  da  lui  qualche  spostamento  della 
sua  libertà,  cioè  ricevendo  alcuna  sua  obbligazione  o cooperazionc  di  dare 
o di  fare  in  vantaggio  di  chi  riceve,  come  sarebbe  il  caso  della  fldejus- 
sione,  ed  ancora  della  società,  delia  locazione;  o col  ricevere  questa  fa- 
coltà morale  o ciò  che  si  dice  più  propriamente  Y autorità,  o la  causa  giu- 
ridica per  cui  una  persona  esercita  nel  mondo  giuridico  un  diritto  altrui 
come  nel  caso  del  mandato. 

In  tutti  questi  varj  modi  può  funzionare  la  legge  morale  del  credilo, 
e questa  legge  operante  in  ciascuno  di  questi  modi  può  essere  sistemata 
giuridicamente  coll’ ipoteca. 

Qupsta  è la  nozione  fondamentale  del  pegno  : a questo  modo,  e non  al- 
trimenti , ponessimo  sciogliere  le  accusate  antinomie  ; le  quali  nacquero 
appunto  da  ciò  che  la  giuridica  finora  si  è limitata  a considerare  teori- 
camente l’ipoteca  come  la  sistemazione  di  una  sola  fra  le  varie  funzioni 
del  credilo;  a quella  sola  che  nasce  nel  caso  in  cui  il  creditore  comuni- 
casse al  debitore  alcuna  sua  facoltà  economica  colla  materiale  numera-  < 
zionc  del  danaro,  o in  genere  colla  prestazione  d’un  valore,  in  seguito 
a che  chi  le  “riceve  contrae  una  presente  e determinata  obbligazione,  in- 
declinabile affatto  dall’arbitrio  suo.  Ma  se  questa  è yna  funzione  parziale 
ed  uno  fra  i molli  effetti  della  legge  del  credito,  la  sfera  di  efficienza  di 
questa  è assai  più  generale  e può  esercitarsi  assai  più  largamente.  L’uomo 
può  soccorrere  col  credito  non  solo  colle  sue  facoltà  economiche , ma 
anche  colle  sue  facoltà  morali,  colle  sue  prestazioni,  colle  sue  obbligazioni 
civili.  Grandissimi  servigi  può  prestare  I’  uomo  fiducioso  coll’  intromet- 
tersi colle  commendatizie,  colle  fidejussioni,  coi  mandati.  Prestati  che  li 
abbia  diviene  creditore;  la  legge  del  credito  ha  funzionato;  il  debitore 
se  ne  è avvantaggiato  allargando  la  cerchia  della  sua  libertà , delle  sue 
facoltà  economiche;  delle  quali  può  tosto  valersi  a suo  grand’agio,  valer, 
sene  c non  valersene,  cosi  in  bene  come  in  male,  a tutto  suo  arbitrio. 

Ma  questa  legge  del  credito  appena  che  ha  cominciato  ad  agire,  de- 
v’essere sistemala  in  vantaggio  del  creditore  contro  le  disgrazie,  o l’ im- 
becillità o la  protenda  del  debitore.  Fra  i modi  varit  di  sistemazione  ci 
ha  l’ipoteca. 

L’ipoteca  dunque  può  assicurare  la  regolarità  delle  funzioni  tutte  di 
quella  legge  ancor  prima  che  la  loro  opera  sia  compiuta;  ancor  prima 
che  il  debitore  ne  abbi  tratto  tutto  il  partilo  che  ne  polca  trarre;  prima 
ancora  che  si  potesse  stabilire  in  concreto  ogni  suo  possibile  abuso.  Tra 
Fona  e l’altra  funzione  non  ci  ha  una  differenza  radicale  in  riguardo  al 


Digitized  by  Google 


irsi  dell’ orbi, KXzioNE  principali; 

creditore:  sia  che  egli  dia  una  cosa  od  un  valore,  sia  clic  si  esponga  cor» 
opero  o con  obbligazioni  o coll’ autorità  propria,  egli  si  è privato  d’  una 
parte  della  sua  libertà,  e l'ha  comunicata  al  debitore;  dal  momento  che 
non  ha  più  fiducia  nella  sua  probità  e nella  sua  fortuna  egli  ne  teme 
l’abuso:  egli  se  ne  vuol  premunire;  e la  legge  civile  coll’ ipoteca  ha  prov- 
veduto ad  acquietare  i suoi  timori,  a ristabilire  l’equilibrio  sostituendo 
alla  cessata  fiducia  un  impedimento  alla  libertà  del  debitore,  in  propor- 
zione di  quanto  fu  accresciuta  per  via  del  eredito.  Ha  egli  il  debitore  per 
questo  modo  accresciuto  la  disponibilità  economica  da  100  a itiO?  questo 
suo  asse  disponibile  si  limita  coll’ipoteca  all’anteriore  misura:  cioà  ridu- 
cendolo di  so. 

Il  depositario,  il  conduttore,  il  mutuatario,  il  socio,  l’amministratore, 
il  debitore  clic  ottenne  da  altri  una  sicurtà,  il  procuratore,  il  marito  cui 
fu  promessa  la  dote,  il  proprietario  cui  fu  aperta  una  partita  di  credito, 
o fu  rilasciata  un’azione  di  credito  fondiario,  ottennero  in  ultima  analisi 
un  credito;  ma  questo  credito  comprende  tanto  la  prestazione  materiale 
d'una  cosa  o d’ un  valore,  quanto  il  conferimento  d’  un’autorità,  di  una 
facoltà  per  parte  di  un  terzo;  il  quale  perciò  si  trova  esposto  ed  ob- 
bligato al  di  lui  arbilrio,  a sottostare  a’ suoi  abusi  colle  proprie  facoltà 
economiche  : nel  mentre  che  il  debitore,  sia  direttamente  eoi  valori  ri- 
cevuti, sìa  indirettamente  colle  obbligazioni  interposte  dal  terzo,  può  al- 
largare la  sfera  della  sua  attività  a pregiudizio  del  creditore. 

V analisi  dei  giureconsulti  riesci  dunque  imperfetta  in  quanto  si  limitò 
a quei  rapporti  creditorii  che  si  compiono  colla  prestazione  materiale 
d’un  valore,  l’ipoteca  fu  circoscritta  per  essi  a quest’unico  scopo:  prnp- 
ler  restilumdip  rei  rinculimi  come  disse  Papiniano  (t),  o come  piacque 
a Giustiniano:  quia  pigims  utriusque  gratin  datar , et  debitoria  quo 
magia  pecunia  credatur,  et  creditori  quo  magia  in  luto  sit  ereditimi  (9). 
Ma  la  realtà  della  vita  economica  sistemò  l’ipoteca  anche  per  tutte  le 
altre  specie  di  rapporti,  c vinse  l’ostacolo  della  condizione  potestativa; 
imperocché  in  ogni  rapporto  creditorio  ciò  che  monta  hon  é il  quanta  di 
calore  che  sia  dovuto  dal  debitore,  ma  il  quanto  di  libertà,  di  facoltà, 
di  disponibilità  egli  abbi  acquistato  per  via  del  credito.  L’ ipoleca  come 
sistemazione  giuridica  del  credito,  é appunto  destinata  a impedire  l’abuso 
di  questa  libertà  comunicata  per  via  del  credito. 

Gli  è per  questo  che  mi  sono  creduto  in  dovere  di  stilizzare  il  S di- 
cendo, che  anche  quell’ obbligazione  eventuale  il  cui  adempimento  è la- 
sciato all’ arbitrio  del  promissore  possa  dare  causa  all’ipoteca,  quando  il 
promissore  medesimo  prima  di  divenire  effettivamente  debitore  si  avesse 
attribuito  in  un  contratto  o con  un  proprio  fatto  alcuna  facoltà,  dagli 
effrlti  della  quale  abbia  bisogno  il  creditore  di  premunirsi. 


(i)  lo  l.tTf.  0.  $ alt.  Dt#  di’  snppleclil.  (4)  lrutitiilion.  qtiihus  mini,  re  nmlrahtttif 
legalo • obligai.  uli. 
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Questi)  è la  causa  massima  alla  quale  è accessoria  l’ ipoteca:  derivi  da 
dii  contratto  espresso,  o dal  consenso  tacito  del  creditore,  od  anche  dal 
fatto  del  debitore  che  si  sia  di  suo  arbitrio  immischiato  nell’  amministra- 
zione altrui,  od  abbi  per  sua  colpa  cagionato  un  danno  od  un  pericolo 
d’un  danno  futuro,  non  importa  gran  fatto  di  distinguere.  A noi  basti 
di  rilevare  come  questo  rapporto  creditorio  determini  la  sistemazione 
giuridica  dell’  ipoteca  in  ciascuna  delle  cinque  posizioni  di  fatto , e delle 
altre  consimili,  in  cui  si  riscontra  I'  antitesi  della  condizione  potestativa. 

Così  nella  prima , cioè  per  il  contratto  di  dote,  lo  suocero  coll’  obbli- 
garsi a pagare  una  data  somma  ha  da  quel  momento  concesso  al  marito 
la  facoltà  di  disporre  della  somma  promessa,  la  quale  egli  può  realizzare 
e adoperare  come  meglio  gli  talenta  : ma  questa  sua  libertà  dev’  essere 
contenuta  ne’  giusti  limiti , col  vincolare  una  parie  corrispondente  delle 
sue  sostanze  dal  momento  appunto  ch’egli  ne  può  abusare  in  pregiudizio 
del  suocero  c della  moglie.  Torna  quindi  evidentissima  la  ragione  alle- 
gala da  i’àpiniano:  rum  ad  itnivrrsae  qmntitalis  exsolntionem  h qui  do- 
tem  promisi!  comprllitur , non  uliqne  soliti ionum  obnervandn  mnt  tem- 
pora , sed  dies  ron tradir  obliqatimis:  ossia  quel  di  in  cui  la  legge  del 
credilo  ha  operato  fra  i contraenti.  Non  importa  quindi  clic  il  marito 
avesse  potuto  non  ricevere  la  dote:  perchè  l’ ipoteca  nasceva  quando  gli 
si  attribuiva  col  credito  la  libertà  di  esigerla. 

Non  diversa  è la  spiegazione  della  seconda  tesi  : perciocché  il  tutore, 
il  curatore  e 1’  amministratore  all’  atto  di  assumere  la  tutela  , la  cura  e 
l'amministrazione  ricevono  per  via  della  fiducia  loro  accordala  tutte  quelle 
facoltà,  per  le  quali  possono  trattare  gli  affari  loro  affidati  : e siccome 
possono  abusare  di  tanta  libertà,  coll’Ipoteca  si  ottiene  appunto  di  deli- 
mitarne l’ arbitrio. 

E non  diversa  è !a  specie  del  terzo  caso  ; perchè  essendo  il  debitore 
posseditore  d’  un  capi  hi  lo  altrui . con  questo  solo  fatto  si  è attribuito  la 
|K>ssibilità  di  non  restituirlo  a tempo  debito:  il  creditore  che  glielo  ha 
affidato  può  sistomarc  la  sua  llducia  in  questa  eventualità  lontana. 

E cosi  si  può  dire  di  tutti  i casi  in  rui  ei  sia  bisogno  di  guarentirsi 
contro  gli  abusi  che  altri  facessero  delle  facoltà  loro  accordate. 

14.  La  stessa  spiegazione  deve  valere  per  gli  ultimi  due  casi  che  ab- 
biamo proposto  come  antitesi  ai  principio  della  condizione  potestativa 
Nè  vi  spenderemo  sopra  molte  parole , solo  cercando  pure  di  fermare 
I’  oscillazione  della  giurisprudenza  moderna. 

I tribunali  franerei  dovettero  giudicare  il  seguente  caso.  Il  banchiere 
Mannoury-La-Cour  avea  aperto  un  credilo  di  100  mila  franchi  a Bon- 
voisin,  il  quale  per  garauzia  del  rimborso  gli  diede  in  ipoteca  un  suo 
fondo.  Utilizzò  il  eredito  traendo  delle  lettere  di  cambio  clic,  furono  pa- 
gate dal  banchiere  lino  alla  somma  di  lire  07-208  ; ma  prima  di  ricevere 
tutto  il  pagamento,  contrasse  un  altro  debito  verso  Heroult-Desaeres  con 
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ipoteca  sul  medesimo  Tondo.  Indi  fallisce.  Il  secondo  creditore  impugna 
l’anteriorità  dell’ipoteca  del  banchiere.  Il  Tribunale  di  Domfronl  col  de- 
creto 12  ottobre  1808  dichiarò  preferibile  in  diritto  il  secondo  creditore, 
perchè  il  debitore  non  s’  era  obbligato  in  origine  verso  il  banchiere  che 
potestativamente.  La  Corte  d’appello  di  Caen  col  decreto  11  agosto  1811 
riformò  quel  giudicato,  e la  Corte  di  cassazione  rigettò  il  ricorso  per  la 
ragione  che,  in  virtù  del  credito  aperto  dal  banchiere  a richiesta  del 
debitore,  questi  avea  contratta  T obbligazione  di  indenizzarlo  di  tutti  gli 
effetti  conseguenti  dal  credito  (1).  Specioso  raziocinio,  non  nuovo  e falso 
Non  nuovo  perchè  era  già  stato  accampato  da  Neguzanzio,  nel  caso  del- 
l’ ipoteca  costituita  sui  beni  del  padre  per  1’  amministrazione  della  so- 
stanza del  figlio:  quod  ito  carni  duplex  polesl  consideraci  obligatio  per- 
sonali sei*  principali  : ma  generali  et  primeva  qua  pater  inconti- 
nenti,  quando  incipit  adminilrare,  obligatur  et  tenetur  res  fUii  salvai 
f avere,  et  absque  f rande  rei  dola  adminilrare  : et  ila  prcecedit  lippa  - 
t/iecam,  alia  obligatio  est  speciali  et  secondaria,  qua  nascitur  ex  mala 
et  fraudolenta  gestione  patri  (2). 

Quest’  opinione  è poi  falsa;  perchè  non  ei  ha  diritto  d’ indennità  senza 
che  sia  provato  il  danno  in  chi  lo  pretende , e la  colpa  in  chi  lo  deve 
soddisfare.  11  danno  non  può  constatarsi  se  non  dopo  avverato:  la  colpa 
non  ci  può  essere  in  un  coritratto  acconsentito  liberamente  da  ambedue  le 
parti  : ed  ambedue  questi  rilievi  si  riassumono  e si  combattono  con 
quella  vecchia  massima  : qui  ex  sua  culpa  damnum  sentii , non  intel- 
ligUur  damnum  sentire.  Il  banchiere  aprendo  il  credito  si  esponeva  a 
tutte  le  eventualità  che  ne  potevano  derivare. 

Ma  in  tal  caso  si  dovea  dire  che  l’ ipoteca  fosse  costituita  per  la  ga- 
ranzia del  credito  aperto;  imperocché  il  banchiere  obbligandosi  a som- 
ministrare la  somma  promessa  s’  era  espropriato  d’  una  parte  delle  sue 
facoltà , ed  avea  accresciuto  quella  del  debitore , ma  colla  cautela  corri- 
spettiva di  vincolarle  in  proporzione  eoi  diritto  reale  dell’  ipoteca.  ' 

E Troplong  (3)  in  questo  caso  adopera  quel  suo  principio  della  con- 
dizione potestativa,  e conchiuderebbe  in  prò  del  secondo  creditore,  se  non 
trovasse  un  argomento  speciale  nel  fatto  d’avere  il  debitore  tratte  le  let- 
tere di  cambio;  colla  qual  tratta  intenderebbe  avere  il  debitore  realiz- 
zato il  suo  diritto,  come  se  avesse  ricevuto  un’  effettivo  danaro.  Persil 
prima  di  Troplong  avea  accettato  la  conclusione  favorevole  al  banchiere, 
sebbene  non  nc  vedesso  nettamente  la  ragione;  poiché  egli  disse:  che 
l’ipoteca  risulta  dalla  convenzione  delle  parti  e dalla  tradizione  fittizia 


(I)  Sirey,  lurùtprudenee , ioni.  XIII,  par.  2, 
pag.  128,  tom.  XIV.  par.  1.  pag-  41.  Grc- 
nier,  hypothéc.  mini.  26.  Troplong,  despriv 
el  hyp.  num.  418-472.  La  stessa  soluzione  in 
un  caso  simile  fa  data  nella  causa  Lefebre 
contro  i creditori  verso  bbran  col  decreto 24 


aprilo  1812  del  tribunale  d'appello  di  Rouen 
Vedi  Sirey , Juritprxid.  tom.  XIII.  par.  2. 
pag,  870. 

(2)  Ncguzant.  de  pignor.  par.  2.  mem.  4. 
num.  18. 

(5)  Troplong.  dei  priv.  et  kyp.  n.  478-472. 
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che  il  banchiere  avrebbe  fatto  in  apparenza  dei  fondi  al  suo  corrispon- 
dente, il  quale  pure  sembrerebbe  che  li  avesse  deposti  nello  stesso  giorno 
nella  cassa  del  banchiere,  per  servirsene  a volontà  c secondo  i suoi  bi- 
sogni (t).  Inutile  giro  di  parole  che  conduce  ancora  all' obbiezione  della 
condizione  potestativa,  come  gliela  oppose  il  nostro  Luigi  Chiesi;  il  quale 
d’altronde  non  seppe  dal  canto  suo  superarla;  anzi  paragonerebbe  que- 
sto caso  a quello  in  cui  non  ci  fosse  vermi  altro  rapporto  creditorio,  ma 
ci  fosse  semplicemente  un’ obbligazione  futura  si  voluerit  tanto  per  parte 
del  debitore  che  del  creditore  (2).  La  qual  cosa  quanto  sia  falsa  può 
apparire  dal  Un  qui  detto. 

Sopra  un  altro  caso  consimile  disputano  i francesi.  Tizio  si  obbligò  per 
un  atto  autentico  di  somministrare  delle  materie  greggie  a un  manifat- 
turiero perchè  le  lavorasse,  e si  fc’  dare  un’ipoteca  per  garantire  la  re- 
stituzione delle  materie  manufatte.  Quest’ipoteca,  domandarono  Merlin, 
Grenier  e Troplong,  varrà  dal  di  dell’iscrizione,  ovvero  dal  di  e in  pro- 
porzione delle  somministrazioni? 

La  risposta  non  è difficile  per  due  motivi:  1’  una  è esposta  da  Troplong 
dove  avverte,  che  l’ obbligazione  del  manifatturiero  è bensì  futura  e con- 
dizionata, ma  non  con  una  condizione  potestativa,  perchè  a’ termini  del 
contratto  è obbligato  a ricevere  la  materia  greggia  e a lavorarla  (3).  Que- 
sto può  essere  vero;  ma  resterebbe  ancora  a vedere  se  non  essendo 
stato  determinato  il  quantitativo  della  materia  da  riceversi,  per  quella 
parte  che  fosse  stata  somministrata  la  seconda  volta , siccome  il  manu- 
fatturiero  poteva  rifiutarla , importava  che  l’ ipoteca  estendendosi  ad  essa 
incontrava  dall’origine  un’ obbligazione  potestativa.  Su  questo  terreno 
non  vuol  seguirci  Troplong,  che  non  vuol  vedere  più  in  là  di  quel  par- 
ziale principio.  E noi  risponderessimo  anche  in  questo  caso  per  la  validità 
dell’  ipoteca  dal  giorno  dell’iscrizione,  purché  in  virtù  del  contralto  di 
locazione,  l’inscrivente  fosse  stato  obbligato  a somministrare  le  materie, 
l’erò  se  egli  non  fosse  stato  obbligato  a somministrare  una  data  quantità, 
l’ipoteca  non  varrebbe  dall’origine,  appunto  per  la  mancanza  d’un  ori- 
ginario rapporto  creditorio,  da’di  cui  effetti  avesse  avuto  bisogno  di  di- 
fendersi. Grenier  si  saria  ravvicinato  alla  nostra  opinione  in  ambedue  i 
casi  proposti,  valendosi  .dell’argomentazione  dalla  legge  qui  (totem.  Però 
non  la  interpretò  come  si  conveniva  ; poiché  egli  ci  viene  a dire  come, 
tanto  colui  che  ha  ricevuto  l’ipoteca,  che  quegli  che  l’ha  data,  erano  ob- 
bligati dall’origine,  l’uno  a dare  il  danaro  o la  merce,  l’altro  a ricevere  (i). 
Ma  in  tal  caso  cosa  c’entra  quella  legge  antica?  Da  ciò  si  veda  qual 
conto  si  debba  fare  di  idee  cosi  confuse  c indigeste. 

Ci  resta  a spiegare  l’ ultimo  caso  dell’  ipoteca  concessa  dal  proprietario 
ad  una  società  di  credito  fondiario  per  ottenere  non  già  una  sovvenzione 

(1)  Perni,  Regina  hyp.  sub.  ari,  3114.  n.  3 (3)  Troplong,  dts  priv.  et  hyp.  buio.  416. 

(9)  Chiesi,  iistema  ipot.  nuto.  RI.  (4)  Crcnlor,  hyp.  n.  96*91. 
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ili  danaro,  ma  una  cedola,  un’ipoteca  sopra  sé  medesimo,  ohe  |x>r  via 
della  girata  si  può  realizzare  contro  danaro.  Conveniamo  con  Troplong, 
romedissimo  nell’introduzione,  cheli  proprietario  in  tal  modo  costituisca  un 
ipoteca  prima  d’assumere  effettivamente  un  debito.  Ma  c che  perciò? Non 
varrà  essa?  Egli  è vero  che  costui  prima  di  negoziare  l’azione  o la  ce- 
dola ipotecaria  non  ha  assunto  alcuna  passività  in  faccia  ai  terzi,  quando 
facciamo  astrazione  dalle  prestazioni  annue  per  le  spese  d la  progressiva 
ammortizzazione  del  suo  titolo.  Finche  conserva  quel  ricapito  non  è de- 
bitore del  capitale  che  rappresenta.  Eppure  l’ ipoteca  sta  dall’origine.  Per 
qual  ragione? 

La  società  di  credito  fondiario  è responsale  in  faccia  ai  terzi  della  so- 
lidità dei  titoli  che  ella  ha  emesso.  Ella,  come  qualunque  altro  banchiere, 
apre  una  parlila  di  credito  al  proprietario,  gli  dà  una  sua  obbligazione, 
che  è girabile  rome  danaro,  e die  al  ritorno,  come  qualunque  altra  ob- 
bligazione, ella  deve  rimborsare  ed  estìnguere.  Ella  dunque  se  non  dà 
danaro,  metto  a disposizione  del  proprietario  il  suo  credito,  emette  un 
alto  d’ obbligazione  formale,  obbliga  se  stessa,  c con  ciò  aumenta  le  ri- 
sorse del  proprietario-,  eolia  cestola  che  gli  dà,  aumenta  da  una  parte  la 
disponibilità  del  suo  patrimonio,  ma  dall’altra  gliela  limita  con  una  con- 
temporanea ipoteca  : aumento  e diminuzione  che  si  traducono  in  ciò  che 
si  dice  mobilizzazione  della  proprietà  fondiaria,  ossia  ipoteca. 

Ed  ecco  corno  I’  analisi  del  credito  dopo  aver  suggerito  quella  formula 
economica,  la  quale  feconda  e perfeziona  tutti  i sistemi  ipotecar]  moderni, 
come  viddimo  nell’introduzione,  in  questo  luogo  ci  abbia  giovato  a com- 
porre una  difficoltà  che  è forse  la  più  grave  tra  le  molte  che  oscurano 
la  dottrina  ipotecaria. 
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DEL  TITOLO  E DELLA  PROPRIETÀ’. 

§ VII. 

Il  diritto  di  pegno  si  riferisce  bensì  sempre  ad  un’obbligazione  vali- 
da, ma  non  qualunque  obbligazione  attribuisce  il  titolo  per  acqui- 
starlo. 11  titolo  nasce  dalla  legge,  da  sentenza  di  giudice,  da  con- 
tralto o da  ultima  volontà  del  proprietario. 

->  S 4*9,  Codice  civile  atislr. 

SOMMARIO. 

1.  L’ipoteca  ha  una  natura  sua  propria;  ha  quindi  una  causa  speciale  che 
la  determina. 

2.  Il  titolo  può  essere  di  tre  specie1:  cioè  può  derivare  dalla  legge,  dal  giudice 
o dal  proprietario.  La  diversità  del  titolo  non  influisce  sulla  natura  del- 
l’ipoteca. 

t.  Trovata  la  causa  Anale  per  cui  l’ipoteca  esiste  nel  mondo  giuridico, 
cioè  il  credilo  personale,  che  si  vuole  con  essa  sistemare  contro  le  fal- 
lacie della  libertà  o contro  i dissesti  della  fortuna  del  debitore,  rimane 
a cercare  dei  modi  e delle  altre  condizioni  per  le  quali  questa  siste- 
mazione si  ottiene.  La  qual  bisogna  invesligatrice  fu  espressa  dal  Le- 
gislatore austriaco  nel  8 *49  del  Codice  civile,  ove  disse:  il  diritto  di 
pegno  si  riferisce  bensì  sempre  ad  una  obbligazione  valida,  ma  noti 
qualunque  obbligazione  attribuisce  il  tìtolo  per  acquistarlo.  L’ipoteca, 
già  il  dicemmo,  ha  una  sua  distinta  natura,  una  causa,  una  composizione 
di  più  parti,  una  flsonomia  ed  una  virtualità  tutta  sua  propria:  la  quale 
sua  individualità  vuol’cssere  studiala  diligentemente  in  lutti  gli  atti  che 
sono  necessarii  a costituirla.  Ella  non  nasce  senza  la  coesistenza  d'una 
obbligazione,  ossia  prima  che  la  legge  naturale  del  eredito  abbi  operato, 
ma  non  si  confonde  con  essa,  perche  rappresenta  qualche  cosa  di  so- 
stanzialmente diverso,  anzi  come  un  sostituto  al  eredito  personale,  una 
garanzia  materiale  surrogala  alla  garanzia  morale.  E come  diversa  di  na- 
tura deve  avere  una  causa  propria,  un’atto  speciale  di  determinazione , 
che  non  si  può  collocare  nell’obbligazione  e nel  credilo,  ma  fuori  di 
esso:  e quesla  causa  o determinazione  è ciò  che  si  dico  titolo. 

Con  quella  disposizione  positiva  ha  voluto  il  Legislatore  condannare 
I’  antico  abuso  di  connettere  l’ipoteca  a qualunque  obbligazione  per- 
Voi..  I.  1 1 
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sonali*,  di  idonliflcarc  la  liberti  del  proprietario  colle  sue  facoltà  econo- 
miche, quindi  di  distruggere  le  prerogative  della  proprietà  facendola  par- 
tecipe di  tulle  le  aberrazioni  inorali  del  proprietario,  confondere  questo 
diritto  che  vuol  essere  sistemalo  colla  massima  evidenza  dei  possessi  e 
delle  iscrizioni  tavolali,  con  tutto  il  guazzabuglio  dei  debiti  personali  ()>. 
Altro  è la  proprietà,  altro  è il  debito  personale  ; cosa  diversissima  è l'i- 
poteca. Ciascuno  ha  una  sua  forma  speciale,  delle  distinte  facoltà  c una 
apposita  sanzione  civile. 

«.  Il  'titolo  dell’ipoteca,  secondo  il  succitato  S «9,  può  nascere  o dalla 
legge,  o da  sentenza  di  giudice,  o da  contratto  q da  ultima  rotanti)  del 
proprietario.  0 in  altri  termini  diremo  : il  credilo  personale  può  essere 
sistemato  e assicurato  sulla  proprietà  fondiaria , o mediante  le  prt*seri- 
zioni  della  legge,  c insieme  coll’autorità  del  giudice  elicè  l'organo  inter- 
mediario tra  la  legge  c la  libertà  dei  cittadini,  0 per  la  volontà  dei  citta- 
dini stessi , non  però  di  chiunque,  ma  di  quei  soli  che  possono  disporre 
ilella  proprietà  fondiaria,  clic  si  vuol  sotloporre  ad  ipoteca.  Di  queste  tre 
specie  di  cause  dobbiamo  parlare  parlitainente  in  questo  capo. 

l’ero  dobbiamo  avanti  tutto  avvertire  che  la  diversità  del  titolo  non 
influisce  punto  nè  poco  sulla  natura  dell'ipoteca  che  produce.  E questo 
un'insigne  prerogativa  del  sistema  vigente  presso  ili  noi:  della  quale 
siamo  debitori  all'innesto  del  reggime  tavolare  germanico.  Tulle  le  ipo- 
teche da  qualunque  causa  derivino  sono  pubbliche  e speciali,  sono  tulle 
omogenee,  sia  nel  processo  della  loro  formazione,  che  nella  conseguente 
virtualità  loro.  Nel  mentre  la  cosa  è diversa  assai  nel  sistema  francese, 
e nelle  legislazioni  che  l’imitarono.  Anche  presso  di  esse  si  accenna  alla 
diversilà  dei  titoli  dividendo  le  ipoteche  in  legali,  giudiziali  c conven- 
zionali (2)  ; ma  questa  distinzione  non  é relativa  al  solo  titolo , ma  ac- 
cenna a profonde  diversità  intrinseche  delle  varie  ipoteche.  Imperocché 
alcune  delle  loro  ipoteche  legali  sono  occulte;  tulle  poi,  insieme  alle  ipo- 
teche giudiziali  affettano  le  generalità  dei  beni:  come  pur  vedemmo  nel- 
l'Introduzione, e spiegheremo  con  maggiori  dettagli  a suo  luogo. 

l’cr  conseguenza  di  questa  identità  di  natura  clic  hanno  tulle  le  ipote- 
che nel  reggime  austriaco,  converremo  volonlieri  con  Degli  Sforza  nel 
dire  inamissibile  presso  di  noi  la  distinzione  delle  ipoteche  in  legali 
giudiziali  e convenzionali,  se  non  per  indicare  e conoscere  da  quale  ti- 
tolo l’qiotcca  dipende  (3). 


(1)  Como  si  usava  nel  Diritto  connine,  osi 
tollera  nei  (-odici  di  Svezia  e dei  Canton Ti- 
rino. V.  Introduzione,  ai  num.  VI.  \XYII  e 
XXVII. 

(£)  Distinguono  V ipoteca  in  legalo , giudi-" 
ziale  e convenzionale  : il  Codiro  Napoleono 
notti  art.  3116  e 3117,  il  Codice  Albertino 
nell»  art.  3165  c 3166,  quello  delle  due  Sicilie 


nelli  art.  90G2  e 9005;  quello  di  Parma  nd- 
l'art.  9167  ; quello  di  Modena  nelli  art.  915» 
e 9159;  il  regolamento  pontificio  Bell’ art.  108  r 
a il  regolamento  toscano  nell' art.  57. 

(5)  Degli  Sforza,  sul  Diritto  di  pegno  c di 
ipoteca  secondo  il  sistema  ipotecario  aastr. 
cap.  IV,  S li. 
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uà 


$ VI». 

Ha  diritto  il  creditore  al  pegno  o all’ ipoteca,  quando  la  legge 
gli  attribuisce  il  diritto  di  esigere  cauzione  dal  suo  debitore. 

Arg.  diti  S 1373  Cod.  eiv.  Ansi. 

SOMMARIO. 

principio  generale  dell'  assicurazione  dei  diritti  personali. 

3.  Nozione  c specie  diverse  della  garanzia:  della  garanzia  legale. 

5.  Applicazione  del  principio  suddetto  : classificazione  dei  casi  nei  quali  la 
legge  attribuisce  il  diritto  alla  cauzione. 

4.  Sezione  I*  Della  cauzione  di  obblighi  sprovveduti  d'ogni  credito  personale. 
Dei  creditori  ereditar],  ossia  della  separazione  dei  beni  eredilarj  da  quelli 
proprii  all’  erede. 

H.  Se  si  possa  ottenere  la  prenotazione  ipotecaria  sui  beni  dell’eredità,  e con  quale 
effello.Se  si  possano  prenotare  i beni  proprii  dell'erede  sì  puro  che  beneficiario. 

6.  Della  cauzione  da  prestarsi  dall’  crede  ai  legalarj. 

7.  Della  cauzioifb  del  debitore  contro  il  suo  creditore:  ossia  dell’ erede  contro 
i legalarj:  del  debitore  il’ una  cosa  individua  contro  uno  di  più  creditori; 
solidali;  in  caso  di  perdila  del  documento  di  debito. 

8.  Della  cauzione  da  prestarsi  per  causa  di  pericolo  minacciato  da  edifizii. 
il.  Della  cauzione  abbisognante  nei  giudizii  possessorii. 

10.  Della  cauzione  da  prestarsi  da  un  debitore  che  ricevette  un  mutuo  da  uh 
minore  o da  un  tutore  senza  le  debite  garanzie.  Riepilogo  de'easi  precedenti. 

11.  .Sezione  II.*  Della  cauzione  dei  rapporti  credilorii  nei  quali  venne  a ces- 
sare il  credilo  personale.  Condizioni  per  la  deduzione  pratica  del  nostro 
principio  superiore. 

13.  Della  garanzia  dei  minori  c del  giudice  pupillare  contro  i tutori;  c degli 
altri  interdetti  contro  i loro  amministratori. 

13.  Della  garanzia  delle  convenzioni  matrimoniali.  Critica  della  legislazione 
austriaca  ebe  ha  parificato  l'autonomia  della  donna  a quella  dell'  uomo. 

14.  Confronto  colle  antiche  e moderne  legislazioni  meridionali.  Critica  sulla 
precoce  emancipazione  delle  donne. 

15.  Delle  garanzie  del  fisco. 

16.  Dulia  cauzione  del  propriclario  contro  1’  usufruttuario;  della  minoranza 
dei  consorti  contro  la  maggioranza  ; del  fideiussore  contro  il  debitore. 

17.  Della  cauzione  di  chi  ha  firmalo  la  formula  d’  un  giuramento  decisorio 
c di  quella  in  pendenza  d'appellazione. 

18.  Della  cauzione  dei  debili  scaduti  e pericolanti. 

*.  La  legge  civile  destinala  alla  salvaguardia  di  tutti  gii  interessi , e 
alla  Ioni  concorde  moderazione,  deve  assai  sovente  intervenire  per  la  si- 
curezza del  eredito  personale,  e accordare  ai  creditori  la  farollà  di  gua- 
rentirsi contro  la  fede  incerta  dei  debitori.  Noi  dobbiamo  qui  vedere  in 
quali  casi  e per  qual  modo  la  legge  eserciti  quesla  provvida  funzione;  e 
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primu  ancora  coli  qual  crilerio  e con  qual  discernimento  ella  s’adoperi 
a ciò.  Il  S 1373  del  Codice  civile  austriaco  importa  solo  in  qual  modo 
si  debba  dar  cauzione:  ma  non  in  quali  casi,  ossia  con  un  criterio,  che 
riassuma  le  moltissime  disposizioni  speciali. 

La  legge  francese,  che  per  il  solito  aborre  dal  formulare  i principii 
superiori,  che  fanno  dei  singoli  c inilniti  aforismi  un  sistema,  ha  pure 
preteso  in  questo  argomento  di  darci  una  siffatta  dignità  scientifica,  là 
dove  incominciando  la  trattazione  della  materia  de’  privilegi  e delle  ipo- 
teche esordiva  il  titolo  XVIII  del  libro  111  del  Codice  Napoleone  colle 
seguenti  che  si  dissero  disposizioni  generali. 

Chiunque  siasi  obbligalo  personalmente  è tenuto  di  adempiere  alle  con- 
tratte obbligazioni  sotto  la  garanzia  di  tulli  i sitai  beni  mobiliari  ed 
immobiliari,  presenti  e futuri  (t).  / beni  del  debitore  sono  la  garanzia 
comune  de’  suoi  creditori,  ed  il  prezzo  si  comporle  fra  essi  per  contri- 
buto, quando  non  vi  sieno  cause  legittime  di  prelazione  fra  i creditori  (2). 

Le  cause  legittime  di  prelazione  sono  i privilegi  e le  ipoteche  (3). 

Noi  non  possiamo  accettare  questi  preamboli.  Qui  ci  ha  un  principio 
evidentemente  falso,  e nulla  v’ira  di  buono  se  non  la  pretesa  di  colorire 
la  derivazione  dottrinale  della  disciplina  ipotecaria  dalle  altre  discipline 
che  compongono  il  Diritto  civile.  Imperocché  i legislatori  francesi  non 
seppero  difendersi  da  questo  innato  bisogno  di  sistemare  lo  scibile  e gli 
imperativi  pratici  a modo  di  scienza,  di  dare  al  loro  sistema  ipotecario 
un  principio  superiore;  ma  .non  riescirono  a darci  un  principio  che  fosse 
vero  in  sé  slesso,  o fosse  superiore  cioè  fecondatore  della  successiva  dot- 
trina ipotecaria.  E non  è difficile  di  vedere  come  quel  principio  sia  falso. 
Imperocché  si  può  bene  ammettere  che  colui  che  si  obbliga  colto  pei-sona 
si  obblighi  in  ultimo  risultato  anche  co’  suoi  beni  ; c finché  i beni  ap- 
partengono Ri  debitore  possono  divenire  materia  della  soddisfazione  degli 
obblighi  suoi  (4).  Ma  è però  vero  eziandio  che  fino  a tanto  che  questi 

parole:  sono  la  garanzia  comune:  è scritto:  toni 
te  gagecommun:  differenza  di  nessun  rilievo. 

(3)  Art.  2094.  Codice  cir.  frane.;  art.  2148. 
Cod.  Albert.  ; art.  2117.  Cod.  Estense;  art.  3. 
Motaproprio  Toscano;  art.  2124.  Cod.  di  Parma; 
art.  1964.  Cod.  siciliano.  Chiesi  nun^  24. 

(4)  Noi  omettiamo  di  spingere  la  crìtica  fino 
ai  minimi  dettagli  come  foce  acutamente  il 
sig.  Mourlon  sul  principio  del  suo  examen 
critique  et  prattque  du  commentairs  de  M. 
Troplong  sur  les  privilègi  Paris,  1855; 
ma  ci  limitiamo  a criticare  quel  principio  del 
ehi  obbliga  tè  obbliga  i suoi  beni : la  cui  cri- 
tica fu  però  trascurala  dal  lodalo  Mourlou,  che 
anzi  accettò  quello  stesso  principio,  come  una 
legge  che  ha  radice  nelle  viscere  dell’ uma- 
nità: (n.  !.  d' ambedue  le  opere  di  Mourlon 
e di  Troplong.) 


(4)  Art.  2092.  Codice  civ.  francese.  Dispos  i- 
zione  copiata  letteralmento  negli  art.  4104, 
del  Codice  del  Canton  Ticino;  art.  2114,  dol 
Cod.  Estense  : art.  1.  Motuproprio  toscano 
2 maggio  1830  ; art.  2122.  Cod.  di  Parma. 
Chiesi  sistem.  ipot.  nutn.  13.  Però  nel  testo 
francese  inreco  delle  parole  sotto  la  garan- 
zia, si  legge  quella  corrispotidentc  a sopra 
di.  E eoa  questa  lezione  l'art.  è adottato  nel 
Cod.  Albort.  art.  2145  e art.  1902  del  Codice 
dello  due  Sicilie. 

(2)  Art.  2095.  Cod.  civ.  frane,  colla  stossa 
lezione  adottato  negli  art.  2147  dol  Codice 
Albertino;  art.  1105  dol  Codice  Cani.  Ticino; 
art.  2115,  2116  del  Cod.  Estense;  art.  2.  Mo- 
tuproprio toscano;  art.  2123  Cod.  di  Parma; 
ari.  1963  Cod.  Siciliano.  Chiesi,  num.  16.  So 
non  che  nell'  edizione  francese  , invece  delle 
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beni  appartengono  alla  libera  disponibilità  del  debitore  possono  anebc 
sottrarsi  a quell’  ufficio,  sia  eolie  alienazioni  o eoi  consumo,  sia  eolie  af- 
fettazioni reati  dei  pegni,  de’  privilegi  e delle  ipoteche.  Da  ciò  potcvasi 
trarre  il  corollario  che  i creditori  personali  non  avessero  modo  di  rea- 
lizzare. i loro  diritti  quando  non  impedissero  al  debitore  la  distrazione 
de’ suoi  beni,  od  acquistassero  una  garanzia  reale  sui  medesimi:  che  se 
non  facessero  questo,  non  avriano  modo  di  far  si  che  questi  beni  fossero 
veramente  destinati  alla  soddisfazione  dei  loro  diritti.  Chi  si  obbliga  colla 
persona  concede  all’altra  parte  un  diritto  realizzabile  nel  miglior  modo 
possibile.  Questo  diritto  non  affetta,  nè  obbliga  ancora  le  cose  materiali 

0 appartenibili  all’obbligato.  Verità  volgarissime  sono  queste;  come  vol- 
gare è la  distinzione  de’  diritti  personali  da  quelli  che  affettano  diretta- 
mente le  cose,  c dieonsi  reali.  Tutto  il  sistema  giuridico  antico  e mo- 
derno non  potè  mai  prescindere  da  quest’analisi:  questi  termini  non  fu- 
rono mai  confusi  e scambiati.  Chi  obbliga  la  sua  persona  contrae  un’  ob- 
bligazione personale  c nulla  piò:  si  può  imporre  un  diritto  reale  su  di 
una  cosa:  ma  è un’  affare  distinto.  Il  diritto  reale  di  pegno  suppone 
bensi  un  diritto  alla  persona;  ma  questo  non  suppone  quello  necessaria- 
mente: credito  personale  e sistemazione  giuridica  abbiamo  detto  che  sono 
idee  distinte. 

E tuttavia  secondo  la  legge  francese  si  direbbe  clic  i beni  del  debitóre 
sieno  la  garanzia  il  pegno  comune  de’suoì  creditori  : ohe  questo  sia  corol- 
lario dedotto  dal  principio,  che  chi  obbliga  la  persona  obbliga  insieme 

1 suoi  beni.  Eppure  lo  stesso  sig.  Troplong,  elle  ci  viene  a predicare 
queste  verità  come  fondamentali  (1),  conviene  nello  stesso  tempo  e per- 
fettamente colla  nostra  asserzione,  che  cioè  i creditóri  personali  hanno  so- 
lamente un’ obbligazione  personale  e nessuna  garanzia  reale;  che  questo 
pegno  comune  non  contiene  in  sé  un’ombra  di  vero;  poiché  egli  stesso 
con  motte  parole  ci  spiega  come  questo  pegno  sia  all’  intutto  diverso  dai 
pegno  ordinario,  che  si  ottiene  colia  tradizione  ; cho  anzi  è postergato  a 
questo,  all’ ipoteca,  al  privilegio  (3),  e non  ha  efficacia  alcuna  sui  beni  del 
debitore,  se  non  quando  questi  non  ne  possa  più  disporre,  li  possegga, 
e non  trovinsi  affettati  da  alcun  vincolo  (3):  che  questa  garanzia  è pro- 
cacciala dalla  sola  azione  personale,  e dipende  perciò  dal  mero  bcnepla- 
eito  del  debitore  (4):  concessioni  queste  la  cui  somma  imporla  che  questo 
pegno  e questa  garanzia  non  sia  nè  pegno  nè  garanzia , clic,  all’  infuori 
della  dubbia  fede  personale  dell’obbligato,  i chirografarj  non  hanno  al- 
tro clic  una  sola  cosa  che  è ancora  la  fede  personale  dell’obbligato. 

Quel  predicalo  adunque  si  può  risolvere  in  una  proposizione  negativa, 
e nulla  più;  che  cioè  i creditóri  personali  senza  i privilegi  e te  ipoteche 
si  trovano  esposti  ad  essere  gabbati  dal  debitore  quando  questi  consu- 

(1)  Troplong,  des  prie.  et  hjp.  num.  1-3.  (3)  Jbi4.  num.  10.  13.  Mourlon.  op.  cit. 

(9)  Des  prif.  et  hjrp.  num.  4,  9.  13.  15.  num.  14. 

(4)  Troplong,  ibid.  num.  4. 
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masse  od  alienasse  le  silo  sostanze.  Ben  è vero,  replichiamo , elio  il  di- 
ritto personale  può  nella  sua  attuazione  discendere  sui  beni  del  debitore: 
e discende  sopra  di  essi  non  per  altra  via  elio  per  essere  essi  nella  cer- 
chia della  personalità  di  colui,  come  suoi  attribuii,  come  cose  occupabili 
o di  nessuno,  stanicelo'  il  loro  proprietario  è respinto  per  la  sua  stessa 
obbligazione  personale.  Ma  il  vero  oggetto  del  diritto  personale  non  può 
essere  altro  che  la  persona  dell’obbligato:  e chi  obbliga  semplicemente 
la  sua  persona,  si  mette  bensì  nella  causalità,  nell'eventualità  di  soddisfare 
ad  essi  col  valore  di  questa  o di  quell’ altra  sua  cosa  clic  gli  appartiene; 
ma  Uno  a tanto  che  il  diritto  personale  non  è messo  in  esercizio , egli 
conserva  la  libera  disponibilità  dei  lieni  suoi,  e questi  non  formano  punto 
l’oggetto  del  diritto  personale  inesercitato.  Chi  obbliga  la  sua  persona 
adunque  obbliga  la  sua  persona,  c lascia  liberi  i suoi  beni.  Vorrassi  forse 
dire  che  il  diritto  personale  del  creditore  possa  anticipare  o assicurare  la 
sua  realizzazione  efficace  sopra  i beni  del  debitore?  Concedasi:  ma  è 
questo  un  atto  distinto,  possibile  se  si  vuole,  ma  non  è implicito  nel  con- 
cetto di  obbligazione  personale:  questa  è distinta  adatto  dall’ obbligazione 
reale  : finché  il  creditore  non  ha  acquistato  un  diritto  reale,  una  garanzia, 
un  pegno  su  di  un  dato  bene  del  debitore,  egli  non  ha  né  diritto  reale, 
né  garanzia,  né  pegno:  e quindi  quei  beni  non  sono  nè  obbligati,  nè  ga- 
ranzia, nè  pegno. 

Possiamo  dunque  concedere  clic  ad  un  diritto  personale  creditorio  possa 
essere  inerente  il  diritto  della  preventiva  assicurazione,  che  i creditori 
possono  quando  che  sia  mettersi  al  coperto  delle  mole  arti  del  debitore. 
Ma  questo  non  è il  senso  della  legge  francese  nella  quale  piuttosto  si 
predica  che  essi  creditori  senz’altro  hanno  una  garanzia,  e che  il  debi- 
tore deve  garantirli  quando  gli  piace,  cioè  (piando "non  ci  ha  bisogno. 
Dice  Mourlon:  la  regola  clic  chi  obbliga  sè  obbliga  il  suo,  ha  per  fonda- 
mento essenziale  l’ inferme  della  società.  L’ obbligazione  che  non  avesse 
per  correlativo  nella  persona  del  creditore  il  diritto  di  esecutare  i beni 
del  debitore,  non  sarebbe  in  elTetto  che  un  dovere  puro,  un  dovere  mo- 
rale privo  di  sanzione:  quindi  la  comunione  umana  mancherebbe  d’ un 
legame  abbastanza  forte  e rispettalo  per  essere  felice  e duratura.  Dove 
manca  il  legame  giuridico  civile,  ivi  non  ci  ha  società  (t).  Ma  cosa  con- 
clude questo  ragionamento?  Non  altro,  se  non  che  l’ obbligazione  perso- 
nale attribuisce  al  creditore  un  diritto  personale  nel  quale  si  comprende 
pure  il  diritto  di  esecutare  la  sostanza  dell’ obbligalo.  Il  che  non  fu  mai 
infirmalo  da  nessuno.  Ma  cos’è  che  importava  conchiuderc?  che  l’ob- 
bligazione  personale  imporla  seco  necessariamente  e sempre  l’  obbliga- 
zione reale  de’  boni  dell’  obbligato  . per  la  persona.  Il  sig.  Mourlon 
cadde  nello  stesso  equivoco  in  cui  caddero  i legislatori  del  suo  codice  ; 
poiché  scambiò  la  parola  saisir,  esecutare,  colla  parola  obbligare  reai- 

\ * ’ 

(!)  Mourlon,  Examen  trilione  n 6 totn  !.  pag  10 


Digitized  by  Google 


VAUTK  I.  CAPO  11.  3 Viti.  1C.7 

mente'  l’ esecuzione  è un  modo  d’esercitare  un  diritto  personale:  l’oli- 
blignzione  reale  è un  modo  di  assicurare  il  futuro  esercizio  di  (|ud  di- 
ritto. La  solete  e le  gage  hanno  quello  differente  significato.  La  prima  ò 
inerente  a qualunque  diritto  personale,  non  cosi  il  secondo.  Il  primo  è 
un  attributo  essenziale  della  virtualità  di  quel  diritto,  il  secondo  6 un  at- 
tributo accidentale  non  necessario,  non  implicito;  scambiare  runa  coll’al- 
tra cosa  è confondere  il  contingente  eoi  necessario,  l’essenziale  col  pos- 
sibile; il  futuro  col  presente.  Possiamo  dunque  conchiudere  che  Mourlon 
non  ha  sospettata  la  nostra  obbiezione,  anzi  ci  ha  fallo  meglio  rilevare 
l’anfibologia  deU’aforismo  in  discorso. 

Pure,  senza  lasciarci  fuorviare  dalla  critica  delle  legislazioni  forestiere, 
dobbiamo  per  nostro  conto  rintracciare  il  principio  superiore,  un  discer- 
nimento col  quale  il  legislatore  deve  aver  concesso  nella  grandissima  va- 
rietà dei  casi  il  diritto  alla  cauzione, 

Dalle  cose  predette  desumiamo  innanzi  lutto,  che  la  cauzione  non  si 
concederà  per  ogni  c qualunque  debito  personale,  perchè  in  tal  caso  si 
consacrerebbe  il  principio  criticato  che  chi  obbliga  la  persona  obbliga  i 
beni.  Alla  possibilità  pratica  di  siffatta  provvidenza  resiste  inoltre  una 
considerazione  che  si  desume  dalla  stessa  essenza  del  credilo  personale. 
Avvegnaché  questo,  come  dissimoa  principio,  è una  felice  produzione  mora- 
le, non  ultimo  fruito  della  civiltà  d’un  popolo,  la  quale  per  se  stessa  rav- 
vicina e congiungc  l’attività  morale  dell’ una  e la  ricchezza  dell’altra  per- 
sona; dalla  qual  miscela  nasce  nel  proprietario  una  partecipazione  dell’at- 
tività economica  del  debitore,  e in  questi  una  partecipazione  della  pro- 
prietà altrui.  Ora  egli  è evidente  che  non  sarebbe  provvida  quella  legge 
civilè.'fa  quale,  non  elle  ammirare  questa  sapiente  ed  utilissima  legge  na- 
turale, volesse  impedirne  l’azione  eolio  stanziare  clic  qualunque  obbliga- 
zione personale  arrecasse  seco  l’ affettazione  dei  beni  del  debitore,  e per 
conseguenza  non  la  fede  di  quesli,  ma  il  suo  patrimonio,  per  una  specie 
di  mobilizzazione  legale,  divenisse  materia  del  credilo.  Questo  non  vol- 
terò i legislatori  francesi,  se  non  colle  parole,  almeno  coll’ istinto  econo- 
mico: nessun  legislatore  moderno  vorrebbe  in  ciò  ristorare  le  leggi  an- 
tiche delle  ipoteche  tacite  convenzionali,  clic  sono  la  perfetta  negazione 
delta  fede  dovuta  alla  persona  (1). 

Resta  adunque  per  principio  generale  la  seguente  limitata  proposizione: 
che  il  bisogno , e il  diritto  della  garanzia  potrebbe  na serre  allora  sol- 
tanto, che  non  esiste,  o svanisce  il  credito  personale. 

Ma  prima  di  discendere  alla  applicazione  di  questo  principio,  esami- 
niamo nella  nozione  stessa  della  garanzia,  in  qual  modo  si  conceda  dalla 
legge  a ehi  ne  avesse  bisogno. 

(Il  Facciami)  eccezione  pel  sistein.i.'ipoteeorio  dlrelta  mente  col  fallo  deir  obbligazione  pnr- 

TÌEcolc  Della  Ili-pubblica  del  Cintati  Ticino:  sonale,  ina  colla  pralirhc  distinte  dell'  iscp- 

eoma  via, limo  uell' introduzione,  Rum.  XXVII;  zinne. 

«econdo  I qual;  psrò  l'ipolonnon  l'orda 
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2.  Garanzia,  cauziono  o assicurazione  nel  linguaggio  volgare  signifi- 
cano  la  stessa  cosa:  cioè  provvedere iu  modo  clic  qualsiasi  eventualità  non 
nuoccia  all’ efficacia  di  un  diritto;  ossia  convengono  nello  scopo  comune  che 
è di  tranquillare  il  creditore  (1),  e come  disse  Ilicheri:  finis  ergo  cautio- 
num  est  til  facilius  quisque  oblineat  quoti  sibi  debetur  (2).  Il  quale  scopo 
può  ottenersi  in  due  maniere:  o col  togliere  al  debitore  la  possibilità  di 
non  adempiere  a’  suoi  obblighi,  ovvero  col  procacciarsi  un  altro  diritto, 
la  virtù  del  quale  supplisca  al  difelto  dell’altro.  Sotto  questa  classifica- 
zione  vengono  molte  specie  o modi  di  garanzia,  clic  nella  storia  del  Di- 
ritto si  moltiplicano  quanto  mai  può  imaginarc  il  genio  sottile  della  dif- 
fidenza. 

I„a  libertà  morale  del  debitore  di  sottrarsi  all’ adempimento  de’ suoi 
obblighi  può  esercitarsi  in  varj  modi  : e da  indi  varj  provvedimenti  as- 
sicurativi. Se  egli  volesse  impugnare  la  esistenza  del  debito,  i giudizii  o 
le  convenzioni  espresse  servirebbono  a dare  una  forma  e una  dimostra- 
zione certa  al  medesimo  (3).  Se  volesse  deluderne  l’ adempimento  il  po- 
trebbe col  nascondere,  alienare  o vincolare  i suoi  beni,  ed  a questa  even- 
tualità la  legge  in  casi  determinati  concede  il  rimedio  de’  sequestri.  E in 
genere  poi  il  creditore  può  impedirgli  questa  iniqua  possibilità,  o creando 
in  lui  un  interesse  contrario,  o raffrenandolo  col  timor  salutare  di  casti- 
ghi. A questa  specie  di  garanzia  appartiene  babbea  cuutto  j aratoria  ossia 
il  giuramento  col  quale  il  debitore  sanzionava  la  sua  promessa,  la  cui 
violazione  importava  le  pene  dello  spergiuro  sancite  da  Arcadio  ed  Ono- 
rio pella  legge  41.  Cod.  de  Iransactionibus. 

Il  creditore  può  parimenti  assicurare  l’ efficacia  del  suo  credito  raf- 
forzandolo o con  obbligazioni  di  altre  persone;  o con  diritti  reali  sopra 
cose  determinale:  ed  in  questo  riguardo  la  cauzione  può  definirsi  a 
modo  di  Richeri  una  promissio  de  securilale  ab  imminenti  vel  possibili 
Iasione  (4). 

Questi  due  modi  di  garanzia  sono  i più  utili,  i più  ovvii , i più  fre- 
quentemente usali,  c come  tali  vennero  riconosciuti  nel  Codice  civile  au- 
striaco al  § 1343.  Nelle  leggi  romane  ehiamavasi  fidejussoria  cautio,  o 
satisdatio  la  prima  specie  di  garanzia  (a),  e cautio  pignoratilia  la  se- 
conda (r>).  Però  presso  gli  antichi  nell’ermeneutica  dei  contratti  le  parole 
cautio  e securitas  per  se  stesse  non  includevano  punto  l’obbligo  di  dare 
tldcjussori,  ma  solo  la  ricognizione  formale  del  debito,  per  lo  scopo  cho 


(1)  Ita  cavit  ut  eum  (credi  toro  ni)  hoc  no- 
raino  securum  faciamus.  Leg.  1.  Dig.  qui 
satisdare  cogantur. 

(9)  lurispr.  univ.  lib.  4.  tit.  i6.  voi.  XI.  $ 751. 

(5)  E questa  pratica  si  dico  cauzione  nella 
leg.  40.  Dig.  de  rebus  eredititi . 1.  47.  $ ult. 
Dig.  ite  pactis  1.  I.  3.  4.  e 8 , Cod.  de  non 
numer.  poetiti.  Vinnio,  Institut.  lib.  8.  tit.  22. 
num.  1. 


(4)  Ibid.  voi.  XI.  S 736. 

(5)  Leg.  i.  I 9,  Dig.  de  collatione,  leg.  7. 
Dig.  de  p restar,  stipulai  Log.  1.  Dig.  de 
verbor.  signi ficatione.  Leg.  1.  Dig.  qui  sa- 
tisdare  cogantur.  Leg.  5.  Codice  de  verb. 
signif.  Richeri.  Jurispr.  univ.  voi.  IL  $242. 
voi.  XI.  § 756.  Frane.  Dalduin.  de  pignor 
cap.  9 e 90. 

(6)  Richeri  voi.  XI.  $ 756. 
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si  disse  ili  sopra  (t);  c questa  si  chiamava  anche  semplicemente  reprn- 
m issio:  onde  ira  quella  e la  salisdatio  correva  un  gran  divario  (2). 

Se  però  si  fosse  pattuita  o ordinala  una  cauzione  idonea  questa  non 
infendevasi  prestala,  si  ncque  fidejussor,  neque  pignora  accepta  sint.  Tale 
era  l’opinione  di  Paolo  (3),  «I  analoga  era  pur  quella  di  Pomponio  e di 
bipiano  nel  caso  che  la  cauzione  fosse  stata  ordinata  dal  Pretore  (4).  Nei 
tempi  più  moderni  però  la  parola  cauzione  avrebbe,  ottenuto  il  signifi- 
calo di  cauzione  idonea,  perchè  le  parole  devono  avere  quel  significato 
che  facciano  la  volontà  dei  contraenti  produttiva  di  qualche  plausibile  ef- 
fetto (3).  Laonde  non  ebbero  fatica  i prammatici  a stabilire  che  la  pro- 
messa d’una  cauzione  ancorché  mula,  dovesse  adempiersi  coll’ipoteca  dei 
beni  (6). 

Lo  stesso  acconto  non  si  rinviene  però  nel  caso  che  si  voglia  dare  una 
preferenza  all'  una  sull’  altra  specie  di  garanzia.  La  legge  vigente  ha  sta- 
bilito per  principio:  chi  è obbligalo  a dar  cauzione  deve  soddisfare  a 
quest' obbligo  o mediante  pegno,  o mediante,  ipoteca.  Soltanto  nel  raso  che 
non  sia  in  istato  di  dare  un  pegno,  si  ammettono  idonei  fideiussori.  Cosi 
nel  S 1373  del  Codice  civile  che  forma  materia  del  presente  no- 
stro S (7). 

Le  leggi  romane  aveano  pure  constatato  che,  plus  caulionis  in  re  est 
qvarn  in  persona  (8);  ma,  secondo  l’avviso  di  Dionigi  Gottofredo , se 
questa  massima  potevasi  applicare  al  pegno  di  cosa  mobile  costodita  dallo 
stesso  creditore , non  lo  era  per  riguardo  all’  ipoteca  : plus  caulionis  est 
rem  habere  optai  se,  qrnrn  contro  alium  agere  (9).  La  cagione  di  ciò  è 
noia  : nè  poteasi  con  più  breve  epigramma  colpire  l’assurdo  sistema  ipo- 
tecario degli  antichi:  i quali  pure  accorgendosi  di  ciò,  in  molti  casi  die- 
dero la  preferenza  alla  sai 'Mozione  dei  fideiussori:  come  ad  esempio 
nelle  stipulazioni  pretorie  (tó). 

Che  anzi  lo  stesso  pegno  detenuto  dal  crcdilorc  non  sembrava  a (ulti 
una  sufficiente  cauzione  perchè,  secondo  Richeri,  tum  quia  incertum  est 
ab  inilio,  nec  (estimati  potest,  quod  forte  fortuiti $ casibw  perire  possunl 
alfieri  deteriora  (11).  E (anta  era  la  varietà  ilei  casi , e diverse  le  spe- 
cie di  garanzie  die  si  esigevano  o preferivano,  ohe  Mcnocchio  attesta  clic 
la  consuetudine  del  suo  tempo  lasciasse  la  sciella  all’arbitrio  del  giu- 
dice (t2). 


(!)  Leg.  5.  CoA.de  verter,  et  rer.  signi fic. 

(3)  Como  si  può  roderò  nella  log.  57.  Dig. 
de  evietion. 

(5)  Nella  log.  59.  g ali.  Dig.  mandati  w( 
contro, 

(4)  Lcg.  I.  g 9,  Dig.  de  collatione. 

(5)  Log.  4.  Dig.  de  uturit.  Leg.  219.  Dig. 
de  verb.  tigni f. 

(6)  Bartolo  in  Lcg.  I.  g Ult.  Dig.  de  pra-tor. 
*Hputat.  Neguianxio,  de  pigmir  par.  5.  m.  1. 


mira.  1.  5 o 9.  Mere.  Merlino,  de  pignor.  lit. 
1.  qu.r  4.  nura.  8. 

(7)  Una  Rimilo  disposinone  si  ha  nell’  art. 
46.  della  leggo  ipotecaria  del  Wurtembcrg. 

(8)  Leg.  25.  Dig.  dè  regulis  juris. 

(9)  Dion.  Gottofredo  alla  sudd.  leggo. 

<10)  Como  dalla  sndd.  leggo  7.  Dig.  depra- 

tor.  ìlipulat.  Balduia  de  pignor.  cap.  2. 
IH)  Voi.  II.  g 342. 

(12)  Menocb.  de  arbitrar,  judic.  lib.  3. 
contar.  2.  ras  159.  num.  1. 
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Ma  allorquando  la  pubblicità  e la  specialità  del  diritto  ipotecario  ven- 
nero per  leggi  austriache  a guarentirne  l'efficacia  reale,  ((urite  titubanze 
doveano  cadere,  ed  erogare  si  dovevano  le  ipoteche  alla  forma  eccellente 
d'ogni  altra  nel  sistema  delle  garanzie. 

Perii  questo  non  avvenne  nella  legislazione  francese;  che  anzi  negli  art. 
2046  e 2041  del  Codice  napoleonico  è disposto,  che  colui  che  è obbligato 
a dare  sicurtà  (caution)  dee  dare  un  idoneo  (idcjussore , c in  mancanza 
di  esso,  un  pegno  sufficiente  a garantire  il  credito.  E queste  disposizioni 
furono  adottate  letteralmente  negli  articoli  1012  e 1913  del  Codice  delle 
due  Sicilie,  negli  articoli  2009  e 2070  del  Codice  parmense,  negli  arti- 
coli 2079  e 2080  del  Codice  Albertino , e fin  anco  negli  articoli  2039  e 
20GO  del  nuovo  Codice  estense. 

E in  vero  sorprendente  come  i francesi  avessero  ristretto  il  senso  della 
cauzione  alla  sola  specie  della  fidejussione  che  essi  ehiamano  catti  ionne- 
ment,  come  chiamano  caution  il  lldejussore  (1):  e quindi  avessero  sta- 
bilito quel  principio , quasi  che  la  garanzia  ipotecaria  fosse  nulla.  E 
per  conseguenza  di  ciò  disputano  con  molto  calore  se  l’ipoteca  possa 
essere  ofTerta  in  luogo  della  fidejussione  c del  pegno  di  cosa  mobile.  E 
lo  stesso  apologista  del  sislema  ipotecario  francese,  il  sig.  Troplong  non 
sa  decidere  la  quistionc  in  maniera  definitiva,  ma  ne  rimette,  come  Menoc- 
chio  sodo  il  regime  delle  leggi  romane,  la  scelta  al  giudica  (I);  implici- 
tamente accusando  il  proprio  sistema  ipotecario  come  talmente  difettoso,  che 
non  bastasse  a far  preferire  la  garanzia  del  diritlo  reale  a quella  del  per- 
sonale, la  garanzia  della  cosa  a quella  del  fideiussore:  la  sicurezza  della 
cosa  mobile  a quella  dell’immobile. 

E questo  contrasto  è assai  più  evidente  e meno  giustificabile  nei  si- 
stemi italiani,  presso  i quali  l’ipoteca  ha  pure  migliorato  d’assai,  e può 
prestare  una  garanzia  assai  più  efficace  c comoda  di  quella  che  non  è la 
fidejussione  o il  pegno. 

Nè  presso  i francesi  o i nostri  vicini  non  si  potrebbe  agevolmente 
comporre  la  controversia,  cosi  come  presso  di  noi,  se  nella  parola  pegno 
la  legge  comprenda  anche  ipoteca:  Ma  da  noi  senza  ambagi  col  S 1373 
del  Codice  civile  il  pegno  è paragonato  all’ipoteca;  ed  amlvedue  sono 
preferiti  alla  fidejussione:  plus  caulinni * in  re  est  quam  in  persona.  Av- 
vertasi però  che  questo  criterio  della  garanzia  legale  vale  solamente  in 
materia  di  Diritto  civile , non  in  quella  di  Diritlo  cambiario , come  ap- 
pare dall’articolo  23  della  nuova  lèggo  di  cambio  23  gennajo  1830. 

3.  Kesln  ora  a cercare  l’applicazione  del  superiore  principio,  cioè  a 
classificare  i vari  casi  in  cui,  o non  esistendo,  o venendo  a cessare  il  cre- 
dilo personale,  nasca  il  bisogno  c il  diritto  alla  garanzia  reale,  sia  col  pe- 
gno sia  coll’ipoteca. 

(\)  Vedi  il  litol»  XIV.  del  idi  111.  del  ('.od.  (d)  Troplong, . du  cauUomement.  num.  5‘J2. 

Napoleone. 
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Ma  come  può  mai  avvenire  die  ri  sia  ima  obbligazione , la  quale  sia 
naia  senza  i benefici  atispicii  del  credilo  personale?  Non  dipende  forse 
da  noi  di  non  acquistale  diritti,  di  non  imporre  obbligazioni?  K vero 
talvolta  ma  non  sempre;  perchè  non  dqirmlc  sempre  da  noi  che  l’ arbi- 
trio altrui  e la  natura  delle  cose  non  sieno  per  arrecare  un  danno  alle 
nostre  sostanze:  non  dipende  sempre  da  noi,  perchè  talvolta  ri  troviamo 
d’avere  acquistati  diritti  verso  persone  che  si  obbligarono,  non  per  una 
libera  trattativa  iniziata  con  noi , ma  in  conseguenza  di  trattative  fatte 
con  persone  dalle  quali  noi  avessimo  avuto  causa,  o in  conseguenza  de’ 
fatti  Ioni  proprii,  o per  disposizione  di  legge. 

1 casi  speciali  che  qui  numeriamo  sotto  questa  categoria  evidentemente 
la  legittimano:  conciosiachè  nessuno  vorrebbe  dubitare  che  i creditori 
del  defunto,  o i legatari,  comunque  abbino  per  legge  obbligato  a se  me- 
desimi l’erede,  abbiano  essi  avuto  qualche  credenza  in  suo  riguardo: 
ehe  il  giudee,  ehc  esige  Tadempimenlo  dei  legali  pii  dallo  stesso  erede, 
abbi  giammai  contrattalo  con  esso  lui:  che  il  debitore  ehe  ha  estinto  il 
suo  debito,  avendo  diritto  ad  essere  tenuto  indenne  dell’ eventualità  ehe 
lo  smarrito  documento  di  debito  desse  causa  ad  una  seconda  esazione, 
abbi  fatto  credenza  al  suo  creditore.  L'n  diritto  eventuale  si  puf)  avere, 
fatta  astrazione  da  ogni  credenza  personale,  nel  caso  del  minaccialo  pe- 
ricolo di  un  edilizio  alimi. 

Al  contrario  in  tutte  le  altre  obbligazioni  elio  derivano,  o dall' imme- 
diato consenso  del 'creditore  c del  debitore,  o dalla  deferita  tutela,  dalla 
dote  e simili , la:  condizione  del  debitore  è sempre  in  origine  onorata 
dalla  fede  personale,  e non  è ehe  por  la  successiva  diminuzione  di  essa 
che  nasca  il  bisogno  dell'  assieurazione. 

. L'analisi  di  ciascuno  delle  specie  comprese  in  queste  due  categorie  pro- 
durrà la  generale  classificazione  dei  rasi  nei  quali  la  legge,  coll’opera  del 
giudice,  attribuisce  il  titolo  della  cauzione  ipotecaria. 

4.  I creditori  del  defunto  e i legatari,  sono  creditori  dell’erede,  in  quanto 
è erede;  ma  il  loro  diritto  creditorio  non  implica  nella  sua  nozione  alcuna 
fede  personale  in  suo  riguardo.  Dunque  se  il  principio  da  noi  predicato 
è vero,  essi  hanno  diritto  atta  cauzione.  K diffalli  la  legge  glielo  riconosce. 

Nei  SS  sii  e 812  il  nostro  Codice  civile  dispone:  « Alla  sicurezza  ed 
al  pagamento  dei  creditori  del  defunto  il  giudice  non  provvede  più  ehe 
essi  non  domandino.  Non  sono  però  obbligali  ad  aspetlare  la  dichiara- 
zione d’erede,  ma  possono  insliluire  le  loro  azioni  contro  la  massa,  cd 
esigere  die  sia  costituito  alla  difesa  di  essa  un  curatore,  in  concorso  dei 
quale  possono  esperimentare  i loro  diritti.  » >, 

« Se  qualche  creditore  verso  l'eredità,  o legatario,  o-erede necessario 
tema  ehe  il  suo  diritto  sia  esposto  a pericolo  per  la  confusione  dell’ere- 
dità colla  sostanza  propria  dell’erede,  può  esigere  prima  della  aggiudica- 
zione della  eredità  ehe  aia  qnexln  uopo  ni  ’n  dalla  toslnnza  di’ti’ erede , 
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custodita  dal  giudice,  o amministrala  da  un  curatore,  che  sopra  di  essa 

sia  prenotalo  il  sito  diritto , e clic  sia  soddisfallo.  » 

Si  dimanda  se  i creditori  personali  del  defunto  a scongiurare  la  tri- 
sta eventualità , clic  m luogo  della  fede  personale  del  defunto  debitore , 
avessero  ad  essere  molestati  dalla  perfidia  dell’erede,  abbiano  dalla  legge 
due  rimedj : l'uno  della  separazione  della  massa  ereditaria  dal  patrimo- 
nio dell’erede,  l’altro  quello  della  prenotazione. 

Il  primo  rimedio  era  stato  imaginalo  o regolalo  nelle  leggi  romane,  e 
si  raccomanda  per  l’equità  grandissima;  come  sembrò  ad  Ulpiano:  eredi- 
tare* Seji  (cioè  del  defunto)  diami  bona  Seji  soffiare  sibi,  creditores 
Tilii  (cioè  dell'erede),  contentos  esse  debere  bonis  Titii...  Fieri  mini  pa- 
lesi, ut  Sejus  quidem  sottendo  fuerit,  polueritquc  satis  crediloribus  suri, 
rei  ita  semel,  et  si  non  in  assem,  in  aliquid  tamen  satisfarere:  admissis 
antem  commixtisque  crediloribus  Titii,  minns  sinl  conseruturi,  quia  ille 
non  est  sottendo,  aut  non  conseqnantur,  quia  plures  sani:  bie  est  igilur 
tequissimum  ereilitores  Seji  desiderantes  separatimem  nuditi  (1). 

Questo  rimedio  non  si  potea  impetrare  da’ quei  creditori  che  avessero 
avuto  credenza  nell’erede:  creterum,  proseguiva  Ulpiano,  si  rum  hoc  mi- 
mo secali  sunt,  amiserunt  separationis  enmmodum:  quippe  rum  scruti 
sunl  nomea  heredis,  nec  possimi  jam  se  ab  eo  separare,  qui  quodammo- 
do  rum  elegerunt  (2),  Questo  identico  principio  die  la  separazione  si 
concede  perchè  i creditori  non  hanno  fiducia,  nè  vogliono  avere  alcun 
rapporto  coll’erede,  fu  inculcato  con  esempii  da  Paolo  ove  disse:  rum 
enim  separationem  petierunt,  recesserunt  a persona  heredis,  et  bona  sc- 
ruti sunt, et  quasi  defuncti  bona  vendiderunt  (8). 

Però  questo  rimedio  non  si  potea  chiedere  in  qualunque  tempo , ma 
solo  entro  i cinque  anni  successivi  all’adizione  dell’erede  (4); -e  questo 
limile  era  necessario  onde  liberare  la  proprietà  ereditaria  da  un  perpetuo 
vincolo.  Epperciò  quella  limitazione  fu  conservata,  salvo  la  varietà  arbi- 
traria dei  termini  in  tutte  le  successive  legislazioni.  Lo  stesso  termine  di 
cinque  anni  fu  adottato  negli  articoli  20-28  del  motuproprio  di  Toscana 
sulle  ipoteche.  Nel  Codice  Napoleonico  invece  agli  articoli  878-881  la 
domanda  della  separazione  del  patrimonio  si  ritenne  prescritta  riguardo 
alle  cose  mobili  dopo  tre  anni  dall’adizione,  e non  pati  alcuna  limitazio- 
ne di  tempo  riguardo  alle  cose  immobili  linchè  sicno  possedute  dall’  e- 
rede,  e non  pregiudichi  i di  lui  creditori  : la  qual'  ultima  clausola  rende 
pressoché  inefficace  questo  beneficio.  Le  identiche  disposizioni  si  tradus- 
sero negli  articoli  708-801  del  Codice  siciliano , nell'  articolo  2143  del 
Calice  parmense,  negli  articoli  1100-1103  del  Codice  Albertino. 


(1)  Leg.  1.  g 1,  Dig.  de  separationibus. 

(2)  D.  leg.  l.  g 10.  Dig.  de  teparation. 
I. 'identica  disposiziono  si  trova  Deipari.  8*19. 
del  Codice  Napoleone.  Al  quale  corrispondono 
l'articolo  2143  delCod.  parmense,  l'uri.  199. 


del  God.  siciliano,  Kart.  HO!  del  Cod.  Alber- 
iino. 

(3)  Leg.  3.  Dig.  eodem  titulo.  Vedi  anche 
Mourlon,  ex  amen  eritique  de  M.  Troplong, 
nutn.  297.  Chiesi,  sist.  ipot.  n.  362-369. 

(4)  Leg.  1.  g 13.  Dig.  de  uparation. 
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A questa  inefficacia  però  si  è provveduto,  e ben  lo  disse  espressamente 
il  Codice  Albertino  nell’articolo  1102,  eoi  concedere  ai  creditori  un’  ipo- 
teca privilegiata  sugli  immobili  della  eredità,  da  inscriversi  nel  termine 
di  sei  mesi  secondo  l’articolo  2111  del  Codice  Napoleone,  nell’articolo  1997 
del  Codice  siciliano,  nell’articolo  83,  num.  4,  e negli  articoli  97  e 98  del 
regolamento  ipotecario  di  Romagna;  c nel  termine  di  tre  mesi  'secondo 
gli  articoli  1100-1103  e 2211  del  Codice  Alberiino;  nel  termine  di  qua- 
ranta giorni  secoudo  gli  articoli  2188  c 2170  del  Codice  di  Parma;  senza 
termine,  ma  pure  da  inscriversi  prima  che  lo  stabile  sia  volturato  nei 
registri  del  censo  al  nome  dell’  erede , secondo  l’ articolo  90  del 
regolamento  ipotecario  di  Toscana  ; e flnabnentc  senza  termine  utile  al- 
cuno , ma  come  semplice  privilegio  che  vien  dopo  le  ipoteche,  secondo 
gli  articoli  1182  c 1188  del  Codice  del  Canton  Ticino, 

La  legge  austriaca  in  riguardo  al  beneficio  della  separazione  dei  pa- 
trimonii  ha  introdotto  un’importante  modificazione,  assai  più  conciliabile 
coi  principii  generali  del  diritto.  Coneiosiaehc  il  Diritto  romano  conce- 
desse questo  beneficio  dopo  che  l’erede  eoli’  adizione . era  divenuto  asso- 
luto proprietario  dei  beni  ereditali:  c quindi  nuoceva  ai  creditori  perso- 
nali dell’erede,  avvantaggiando  i creditori  del  defunto , che  pure  non  a- 
veano  alcun  diritto  reale  su  quei  berti.  Ma  nel  nostro  Codice  civile  l’ c- 
rede  non  diviene  proprietario  di  essi,  non  entra  in  possesso  se  non  dopo 
il  decreto  di  aggiudicazione  (1);  solo  dopo  quel  tempo  può  usare  ed  a- 
busare  della  proprietà  sua  come  ogni  altro  padrone  (2);  quindi  il  Legi- 
slatore concede  ai  creditori  ereditari  d’ impetrare  quel  beneficio  soltanto 
nell’intervallo  anteriore  all’aggiudicazione , come  viddimo  col  sopraeilalo 
S-  812  del  nostro  Codice  civile. 

5.  Il  secondo  rimedio  che  la  nostra  legge  somministrerebbe  ai  credi- 
tori ereditarti  saria  quello  della  prenotazione.  Ma  qui  sorge  un  grave 
dubbio  nel  determinare  se  questa  sia  la  prenotazione  ipotecaria  , della 
quale  parleremo  nel  successivo  Ca[io  IV,  ovvero  sia  una  semplice  anno- 
tazione negli  atti  giudiziali,  ove  si  tiene  conto  della  ventilazione  eredita- 
ria. Non  esita  Malici  nel  credere  che  la  legge  del  % 812  del  Codice  civile 
non  alluda  alla  prenotazione  ipotecaria,  (al  quale  è formulata  nei  438 
c 483  dello  stesso  Codice  civile,  ma  indichi  solo  un  annoiamento  negli 
atti  giudiziari  aU’cfTetto  che  si  abbi  riguardo  all’indennità  dei  creditori 
prima  di  trasmettere  la  sostanza  all’erede  (3)  ; Basevi  adotta  l' opinione 
contraria;  ina  né  l’uno,  né  l’altro  adducono  alcuna  ragione.  Solo  sog- 
giunge Basevi  che  sarebbe  più  utile  praticare  la  prenotazione  ipotecaria 
sugli  stabili  c sui  crediti  ipotecarj  dell’eredità,  e clic  quel  semplice  an- 
noiamento gioverebbe  por  la  sostanza  mobile  (4).  Ma  prima  di  dire  che 

(I)  §§  423  e 791  del  Cod.  civ.  auslr.  (3)  Malici  al  $ sia.  dol  Cod.  cir.  auslr. 

(a)  $ 3&J.  Cod.  civ.  auslr.  Wmiwarler  al  (4)  Basevi,  aunolaxiooo  al  $ 812,  uuui  2. 
§ 813.  u.  7.  del  Dir.  civ.  auslr.  filatici  allo  del  Cod.  civ.  auslr 
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lai  pratica  fosse  più  utile,  bisognava  proporre  non  solo,  ma  provare  ohe 
fosse  ammissibile:  e tanto  più  dovea  insisterli  in  quanto  che  l'opinione 
del  Maltei  può  avere  qualche  fondamento. 

Imperocché  si  può  dubitare  se  un  creditore  ereditario  possa  ottenere 
una  valida  ipoteca  sui  beni  dell'eredità  non  aurora  aggiudicata,  ma  solo 
sia  stata  adita  dall’erede  col  beneficio  dell’inventario.  E la  cagione  di 
questo  dubbio  si  ripete  dall’articolo  2146  del  Codice  Napoleone,  del  quale 
tratteremo  sotto  il  S XXVI  del  seguente  Capo  III.  E se  anche  non  si  vo- 
lesse credere  all' efficacia  imperativa  di  quell’ articolo  presso  di  noi,  rimane 
sempre  la  materia  dello  stesso  dubbio;  imperocché  concedendo  per  ipo- 
tesi che  un  creditore  ipotecario  potesse  ottenere  colla  prenotazione  un’i- 
poteca, egli  s’avvantaggierebbe  in  ragione  di  priorità  sugli  altri  creditori 
dello  stesso  defunto;  nel  mentre  che  la  legge  non  userebbe  distinzione  e 
predilezione  dell’uno  verso  l'altro,  ma  in  generale  accorderebbe  la  pre- 
notazione al  creditore  ereditario.  Cosi  è che  la  legge  francese  e le  italiane 
concedettero  un’ipoteca  privilegiata,  ohe  al  pari  d’ogni  altro  privilegio 
tra  i creditori  d’una  medesima  causa  non  ammette  prelazione  di  tempo  (1). 

D'altronde  la  costruzione  stessa  del  § 812  escluderebbe  l’assunto  di 
Basevi:  perché  vi  leggiamo  questa  proposizione  individua:  il  creditore 
ereditario  può  esigere  prima  dell’ aggiudicazione  dell’eredità  che  questa 
sia  separata  dal  patrimonio  dell'erede,  custodita  dal  giudice  o ammini- 
strala da  un  curatore,  che  sopra  di  essa  sia  prenotato  il  suo  diritto,  e 
che  sia  riconosciuto  quanto  gli  è dovuto.  Dalle  quali  parole  si  può  desu- 
mere elio  uno  solo  è il  rimedio  che  accorda  la  legge,  cioè  la  separazione 
dei  patrimonii,  clic  si  pratica  appunto  colla  custodia  c l’amministrazione 
c la  prenotazione. 

Ma  questa  prenotazione  non  può  essere  l’ipotecaria,  perchè,  se  produ- 
cesse una  ipoteca,  si  introdurrebbe  una  esosa  differenza  tra  creditore  e 
creditore  ereditario;  e d’altra  parte  l’ipoteca  suppone  elle  si  lasci  al  de- 
bitore la  libera  disponibilità  del  bene  ipotecato;  nel  mentre  che  l'erede 
eolia  separazione  viene  allontanato  dalla  sostanza  ereditaria.  Questa  pre- 
notazione può  forse  praticarsi  nei  registri  tavolari,  ma  non  con  effetto 
ipotecario,  ma  solo  con  effetto  di  sequestro,  di  pegno  pretorio,  che  giova 
a tulli  i creditori  ereditarii  che  s’ insinuano  prima  dell’  aggiudicazione  ; 
perchè  è massima  cardinale  della  dottrina  del  pegno  pretorio,  che  il  se- 
questro non  attribuisce  per  sè  solo  un  diritto  reale  a ehi  l’ impetrò,  ma 
giova  a tulli  i creditori  aventi  un  titolo  d’identica  natura  (2).  In  questo 
riguardo  il  pegno  pretorio,  secondo  il  metodo  austriaco  della  ventilazione 
ereditaria,  avrebbe  l’ effetto  d’un  privilegio,  ossia  di  proteggere  i credi- 


(1)  Art.  9097,  dol  Cod.  Napoleone,  al  quale 
corrispondono  |’  art.  15)67,  Codice  siciliano: 
l'art.  Sl(t.  Codice  parmense:  l' artic.  2155). 
Codice  .libertino:  l'art.  11*74.  Codice  ticinese: 
l' art. 81.  RcRolam.  ipol.  ponli&cio:  l’art.  SI.’Re- 


polam.  toscano  : l’art.  9185-  Coti,  modenese. 
Nell' art.  9157  del  Codice  parmense  ci  ha  una 
disposizione  speciale  in  proposito.  Così  nol- 
l'ari.  2102.  del  Codice  modenese. 

(9ì  Vedi  S IX.  num.  3 e 4. 
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ditori  eredita rj  contro  i creditori  dell’erede.  Clic  questa  amiotiizione 
si  faccia  ne’  registri  tavolari  o negli  atti  giudiziarii  a noi  min  importa 
qui  di  sapere:  ciò  clic  imporla  di  accertare  si  è clic  quella  "prenotazione 
non  è l' ipotecaria  : chè  tale  ndn  può  essere,  percliè  non  produce  rcflello 
essenziale  di  attribuire  un  diritto  reale  e la  priorità  ipotecaria  all’uno  de’ 
creditori  in  riguardo  agli  altri  creditori  dello  stesso  defunto.  Quindi  pas- 
siamo conchiudere  che  tale  prenotazione  non  si  potrebbe  praticare  nei 
nostri  registri  ipotecarii,  destinati  solo  alla  conservazione  delle  ipoteche. 
Attribuendo  noi  questo  senso  al  e-812  non  crediamo  che  la  provvidenza 
ivi  elargita  ai  creditori  sia  jier  essere  diminuita.  Avvegnaché  essi  otten- 
gano una  garanzia  che  dom  ò di  natura  ipotecaria,  ma  non  è meno  ferma 
perriò.  E quantunque-  essi  non  facciano  prenotare  il  loro  diritto  nei  re- 
gistri ipotecari,  nia  solo  negli  alti  giudiziarii.  essi  riescono  a meraviglia  j 

ad  impedire  che  l’erede  manometta  la  sostanza  ereditaria  iu  di  loro  pre- 
giudizio, c che  i suoi  creditori  personali  l'affettino  d’ alcun  pegno  giudi- 
ziale o la  distraggano;  perchè  con  quell'annoiamento  negli  alti  della  ven- 
tilazione dell’ credila,  l’ aggiudicazione  rimane  sospesa,  finché-,  dice  il  sud- 
detto s 812,  il  loro  diritto  sia  riconosciuto. 

Con  questo  rimedio  della  separazione  l' creale  beneficiario,  clic  non  6 
tenuto  ai  debili  del  defunto  ultra  vires  limili tarius  (t),  rimane  disob- 
bligato verso  i creditori  dell’eredità;  il  (piale  corollario  per  la  sua  evi- 
denza non  meritava  d’essere  formulalo,  come  lo  fu,  nello- stesso  § 812. 

Quindi  proseguiamo  a dedurre:  elle,  nel  caso  che  la  sostanza  ereditaria 
non  si  verificasse  bastevole  al  pagamento,  non  che  alla  garanzia  dei  cre- 
ditori, questi  non  potrebbero  chièdere  nè  ii  pagamento , nè  tanto  meno 
l’ipoteca  sui  beni  proprii  dell’erede  beneficiario,  perchè  esonerato  fu  co- 
stili dalla  separazione  richiesta  da  loro. 

Ma  se  domandassero  la  garanzia  ipolecaria  senza  aver  chiesto  la  sepa- 
razione la  si  dovria  concedere? 

Nel  § 811  del  Codice  civile  parrebbe  di  si.  Perchè  la  legge  direbbe, 
argomentandosi  dal  contrario  senso,  che  il  giudice  debba  provvedere  alla 
sicurezza  e al  pagamento  dei  creditori  ereditarii,  quando  lo  domandino.  Ma 
questa  conclusione  affermativa  ripugnerebbe  e al  diritto  degli  altri  creditori 
ereditarj  c a quello  dell’erede  stesso,  in  quanto  elio  si  darebbe  facoltà  a 
quel  creditore  di  avvantaggiarsi  sugli  altri  eredilori  se  ottiene  un’ ipoteca 
sui  beni  ereditarj,  di  avvantaggiarsi  a rarico  dell’erede  benelieiario  se 
ottenendo  un’ipoteca  sul  suo  patrimonio  particolare  corresse  il  pericolo 
di  pagare  I debili  del  defunto  olire  i’  utilità  delle  attivila  ereditarie.  Que- 
sto obbiezioni  sono  verissime  ; però  non  Sono  assolutamente  ripugnanti  a 
quella  conclusione:  la  quale  perciò  patisce  solo  quelle  limitazioni  che  vi 
corrispondono.  Ossia  diremo  che  l’uno  de’ creditori  polrà  ottenere  una 
valida  ipoteca  anche  sui  tieni  ereditarj,  quando  non  fosse  annullata  ipso 
jure  dalla  separazione  dei  patininomi,  clic  fosse  impetrata  dagli  altri  ere- 

(1)S  p«null.  lnslilul.de/ferai.  qualil.cldif - Voci  in  paini  liti.  2$.  Ut.  8.  n.  9. 18.  $ whi 

ferent.  Icg  25.- § l,  Cod.  dejttre  delibcmnd  Codice  tir.  ausi,  ari  802  Codice  Napoleone. 
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dilori,  ma  l’ credila  fossi*  aggiudicata  sene’ altro  all’erede.  Varrà  pure  l’i- 
poteca ottenuta  sui  beni  proprii  dell’erede  beneficiario,  quando  non  si 
fosse  chiesta-  la  separazione,  c questi  non  avesse  convocati  i creditori  ere- 
ditar» a’ termini  dei  SS  S13-813  del  Codice  civile;  perciocché  in  tal  caso 
egli  sareblie  obbligato  con  lutto  il  suo  patrimonio  ; ma  con  questa  ulte- 
riore limitazione,  che  egli  è tenuto  personalmente,  e quindi  varrà  quel- 
l’ipoteca in  quanto  che  il  creditore  che  l’impetrò  avrebbe  potuto  essere 
soddisfatto  se  l’eredità  fosse  stala  convertita  nel  pagamento  dei  crediti 
secondo  l'ordine  legittimo.  La  materia  di  quest’ ultima  limitazione  ci  è 
fornita  dal  succitato  S 813. 

Avrebbe  pure  diritto  alla  cauzione  sui  beni  proprii  dell’erede  benefi- 
ciario il  creditore,  quando  l’erede  avesse  confusa  l’eredità  col  suo  pro- 
prio patrimonio  in  modo  che  non  fosse  più  possibile  una  comoda  sepa- 
razione. Tale  è l’opinione  di  Nippcl,  e noi  vi  ci  sottoscriviamo  (1). 

Notisi  infine,  e a modo  di  conclusione,  che  per  il  succitato  §811  il  cre- 
ditore ereditario  avrebbe  un  titolo  generale  alla  cauzione , quantunque 
gli  effetti  di  essa  sieno  limitati  come  vedemmo  dalla  coesistenza  dei  di- 
ritti degli  altri  creditori  e dell’erede  beneficiario.  E notisi  ancora  come 
con  questa  conclusione  generale  si  (rovi  confermato  il  nostro  principio  de- 
rivativo di  tutte  le  cauzioni;  perciocché  i creditori  ereditarj  hanno  appunto 
tale  diritto,  perchè  non  nutrono  alcuna  fiducia  personale  verso  l’erede 


8.  I lcgalarj  trovansi  per  rispetto  all’erede  nella  condizione  quasi  iden- 
tica di  quella  in  cui  si  trovano  i creditori  del  defunto:  inquantochc  sonocrc- 
ditori  del  legato  senza  avere  la  fede  personale  nell’erede.  Le  stesse  leggi  che 
invocammo  testé  pei  creditori  si  applicano  ai  legatarj.  « In  tutti  icasi, «dello 
nel  § 688  del  Codice  civile,  in  lutti  i casi  nei  quali  un  creditore  può  esigere  la 
cauzione  dal  debitore,  anche  il  legatario  può  esigerla  dall’  crede  ».  Quindi 
i legalarii  possono  domandare  la  cauzione  all’erede  in  qualsivoglia  caso, 
sia  prima,  sia  dopo  la  aggiudicazione.  La  lezione  del  § 088  è abbastanza 
generale  per  comprendere  quella  del  § 8tl  , ove  si  dice  che  il  creditore 
ereditario  può  domandare  in  ogni  caso  la  cauzione  dall’erede.  Per  questo 
non  ammettiamo  per  giusta  l’opinione  dello  Zcillcr,  cui  sembrerebbe  che 
il  legatario  non  potesse  domandarla  che  in  caso  di  pericolo  (2).  Questo  è un 
principio  che  il  Codice  civile  e il  Regolamento  giudiziario  hanno  consacrato 
pc’creditori  ordinar»:  ma  pei  creditori  ereditarj  ci  ha  il  § 81 1 che  non  ac- 
cenna a limitazioni  di  questa  specie.  Inpratica  diffatli  si] concede  (3),comeat- 
lesta  Maltei.  Però  questa  cauzione  non  può  chiedersi  sopra  i beni  proprii  del- 
l’erede beneficiato  per  la  stessa  ragione jper  cui  non  lo  potrebbero  i creditori 
ereditar»  (4).  Fra  i legati  ve  ne  sono  di  quelli  che  non  interessano  la 


(1)  Nippcl,  comento  al  § 430.  n.  1.  Ictl.  B. 
d.  Cod.  civ.  ausi. 

(2)  Zeiller,  concaio  al  § <368.  mira  I Cod. 

ci v.  ansi.  ^ 1 2 3 4 

(3)  Malici,  al  § 668.  n.  2. 

(4)  Carozii,  lurispr.  del  Cod.  eie  ciuf*. 


toni.  10.  cap.  3.  mira.  21.  Malici  al  § 612. 
□uro.  14.  Cod.  ansi,  cosi  Tu  giudicato  da  un 
Tribunal  civile  di  prima  istanza  con  sentenza 
8 novembre  4812,  confermala  in  apello  e 
revisione.  Gazzella  ilei  Tnbunali  di  Milano, 
anno  1832,  num.  51. 


Digitized  by  Google 


PARTE  I.  CAPO  II.  S Vili.  177 

persona  di  alcun  vivente;  ossia  il  testatore  può  ordinare  all’ erede  dello 
opere,  sia  pel  suo  sepolcro,  sia  per  omissioni , che  si  debbono  osser- 
vare, perche'  la  volontà  del  defunto  b la  legge  dell’erede,  ma  la  cui  osser- 
vanza non  interessa  ad  alcun  privato  cittadino;  oppure  vi  sono  de’ legali 
che  meritino  una  speciale  protezione  del  Governo,  quali  sarebbero  i legati 
pii.  Laonde  il  .Legislatore  austriaco  memore  dell’  importanza  sociale  dei 
testamenti,  publice  enim  expedit  suprema  hominum  judicia  exilttm  Au- 
tiere (1),  come  i Romani  al  Pretore  (2) , cosi  egli  raccomandò  ai  giudici 
di  sorvegliare  a ciò  che  i legatarii  fossero  avvertiti  delle  liberanti  del 
defunto,  e gli  eredi  eseguissero  la  volontà  del  medesimo,  o prestassero 
cauzione  per  l’adempimento  ($  817  del  Codice  civile):  specialmente  in  ri- 
guardo ai  legali  pii  non  rilasciassero  l'aggiudicazione  prima  che  risul- 
tasse del  loro  soddisfacimento  (3). 

Anche  nelle  altre  legislazioni,  sebbene  in  maniere  diverse,  si  providde 
alla  garanzia  dei  legati. 

Presso  gli  antichi  il  legato  puro  d’una  cosa  speciale  bastava  a trasfe- 
rire la  proprietà  di  essa  nel  legatario  (4H  ma  per  riguardo  ai  legati  con- 
dizionali d’una  cosa  in  natura,  o ili  un  determinato  valore  il  Pretore  ro- 
mano ingiungeva  all’erede  di  dare  cauzione,  ul  quibus  tritolar  dori  fe- 
rire voluit,  hit  diebus  detur  rei  /iat....  Nec  sine  ratione  soggiunse  il 
commentatore  dell'Editto,  hoc  l'ite  tori  c intuii  est  ; siculi  lueres  incumbit 
possessioni  bonorum,  ita  legatarios  quoque  carere  non  debere  bonis  de- 
functi; sed  aut  salisdabitur  ei,  atti  si  satis  non  datar,  in  possessionem 
bonorum  venire  l'rtetor  voluit  (s).  A queste  disposizioni  surrogò  Giu- 
stiniano l’ipoteca  per  legge  su  tutti  i beni  lasciati  dal  defunto  (6) , e fu 
una  necessaria,  sebben  disastrosa  provvidenza,  in  un  tempo  in  cui  le  ipo- 
teche tacile  e generali  che  gravavano  i beni  dell’  erede  toglievano  ai  le- 
gatari e redecommissarj  la  possibilità  di  utilmente  provedere  al  godi- 
mento de’loro  diritti. 

La  legislazione  francese  nell’articolo  2t  1 1 del  Codice  Napoleone  accor- 
da ai  legatari,  che  domandano  la  separazione  dell’eredità  dal  patrimonio 
deU’erede,  un’  ipoteca  sopra  i beni  immobili  dell’  eredità  ; la  quale  ipo- 
teca, se  viene  inscritta  sopra  ciascuno  di  questi  beni  entro  sei  mesi  dal 
giorno  in  cui  si  è aperta  la  successione,  diviene  privilegiata  in  confronto 
alle  ipoteche  costituite  dagli  eredi;  non  può  nuocere  però  alle  preteso 


(1)  Leg.  5.  Dig.  test  ameni . quemadm.  ape- 
riant. 

(9)  Leg.  1.  Dig.  ti  quit  (mista  cauta  te- 
stoni. 

(3)  Noli  ficai  ione  govern.  lombarda  96  otto- 
bre 4836.  Mattai  e Itami  al  g 847. 

(4)  Leg.  80.  Dig.  de  legati t.  9.  Leg.  64. 
Dig.  de  furia 

(5)  li I pian,  io  leg.  4.  Dig.  ut  legatorum 
VOL.  I. 


leu  fideic.  servami,  et  loto  Ululo,  cum  se- 
quenti  : el  ibi  Voci:  Paul.  SfnfenMib.  4.  til. 
1.  jj  48.  Leg.  pea.  Dig.  de  teparation.  Log. 
4.  €od.  ut  in  pottest.  teu  fideic.  terv.  cauta 
mitt. 

(6)  Leg.  4.  Cod.  communio  de  legata.  Ne- 
guzantio  de  pignor.  par.  9.  mero.  4.  n.  458. 
Bacbovie,  de  pignor.  Ub.  4.  cap.  40.  a.  8. 
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dei  creditori  ereditarii  (f).  La  piemontese  nell’articolo  221 1 del  Codice  (liber- 
tino accorda  lo  stesso  privilegio,  salvo  che  l’inscrizione  deve  essere  presa  solo 
entro  3 mesi;  e soj^iunge  nell’articolo  2213,  che  questo  privilegio  quan- 
do sia  inscritio  nel  termine  suddetto  non  può  essere  pregiudicalo  dalle 
ipoteche,  le  quali  fossero  state  inscritte  sullo  stesso  fondo  nel  termine 
medesimo. 

Conservarono  nella  sua  integrità  la  disposizione  francese  il  regolamento 
ipotecario  di  Romagna  negli  articoli  83 , n.  A."  97  c 98  ; il  Codice  delle 
due  Sicilie  nell'articolo  1997. 

Nel  Codice  di  Parma  (articoli  21  SS,  2170)  questa  medesima  ipoteca 
privilegiata  dev’essere  inscritta  entro  quaranta  giorni  dopo  che  fu  aperta 
la  successione.  Nel  regolamento  ipotecario  di  Toscana  questo  privilegio 
si  confonde  parimenti  col  benefizio  della  separazione  dei  "palrimonii  ; 
quindi  ha  effetto  solo  in  riguardo  ai  creditori  dell’erede  c ai  creditori  del 
defunto,  che  non  lo  avessero  pur  essi  domandalo;  e dev’essere  a tal  fine  in- 
scritto entro  il  semestre  decombile  dal  dì  della  aperta  successione , 
(articoli  20-28  c Al).  Lo  stesso  beneficio  della  separazione,  col  privilegio 
che  nasce  dall’inscrizione  da  farsi  nel  termine  di  tre  mesi,  c pure  accor- 
dalo ai  legatari  dal  Codice  modenese  negli  articoli  2098  c 2098. 

Non  così  nel  Codice  del  Canton  Ticino,  nel  quale,  all’artìcolo  11S2,  si 
concede  al  legatario  una  semplice  ipoteca  e speciale,  la  quale,  come  tulle 
le  altre  ipoteche  legali , non  conta  come  vera  ipoteca  che  dal  momento, 
dell'inscrizione,  e non  iscritta  vale  come  privilegio  che  primeggia  sui  cre- 
diti chirografarii;  colla  qual  cosa  s’avvicina  di  molto  alla  legge  austriaca, 
come  quella  che  somministra  al  legatario  un  nudo  titolo  alla  cauzione , 
quindi  alla  prenotazione.  E si  l’una  che  l’altra  legge  sono  preferibili  alla 
francese,  perchè  non  imbarazzano  il  sistema  ipotecario  d'un  privilegio  che 
per  sei  mesi  toglie  all’  erede  di  poter  offrire  a’  suoi  creditori  un  sicuro 
collocamento  ipotecario  sull 'acquistato  retaggio.  Privilegio  d’ altronde  che 
in  quell’imperfetto  sistema  è necessario  per  due  motivi  : l’uno  per  impe- 
dire il  concorso  delle  ipoteche  generali  che  preesistono  a carico  dell’  c- 
rede;  1’  altro  perchè,  acquistando  l’erede  colla  semplice  adizione  la  pro- 
prietà assoluta  dei  fondi  ereditari,  potrebbe  aggravarli  de’suoi  debiti  per- 
sonali prima  che  il  legatario  avesse  tempo,  non  che  d’inscrivere,  nemme- 
no di  conoscere  il  suo  legato.  Ma  nel  nostro  sictema , nè  ci  hanno  le 
ipoteche  generali  che  affettano  i beni  futuri , nè  l’erede  acquista  la  pro- 
prietà prima  dell’aggiudicazione,  nè  il  giudice  gliela  accorda  senza  prima 
accertarsi  che  1’  erede  avesse  avvisato  i legatarj  del  diritto  loro  devoluto 
per  la  liberalità  del  defunto,  come  è disposto  letteralmente  nelg  817  del 
vigente  Codice  civile.  • 

(1)  Merlin,  Hepcrt.  hypethéque , feci.  2.  del  Diritto  comune:  in  pena,  lib  90.  lit  9. 

| 5,  ert.  4.  num.  S.  Chieei,  Sio.  ipot.  n.466.  n.  91.  Articolo  3151  del  Cod.  tir.  permenee; 

Goti  nnebe  Voet  In  riguardo  all'  ipot.  legale  art.  9154  del  Codice  modeneee. 
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L’obbligo  della  cauzione,  ne' termini  in  cui  ò dovuta  ai  legatario,  do- 
vrebbcsi  pure  ammettere  anche  in  favore  delle  donazioni  por  causa  di 
morte;  le  quali  stino  paragonate  al  legato,  e per  il  § OSO  del  Codice  ci- 
vile, c dal  Diritto  antico  secondo  la  sentenza  d’Ulpiano:  qnodeumque  itji- 
lur  in  legali s juris  est,  iti  in  tnoriis  cairn  donalionibus  eri t accipicn- 
dum  (1). 

L’erede  necessario,  a cui  fosse  siala  lasciata  la  porzione  legittima  sotto 
forma  di  legato,  per  la  identica  ragione  dovrebbe  essere  ammesso  a chie- 
dere la  cauzione  mediante  prenotazione  ipotecaria  anche  dopo  l’ aggiudi- 
cazione. Essa  fu  in  fatti  accordata  in  I.3  Istanza,  e confermata  dall'Appello 
veneto  con  suo  decreto  (i  maggio  1882  (2).  Nel  mentre  che  se  la  legittima 
non  fosse  stata  lasciata  sotto  di  questa  forma,  non  avria  il  legittimario  nè 
diritto  nè  bisogno  alcuno  d’una  cauzione  ipotecaria;  essendo  che  egli  va 
considerato  come  qualsiasi  erede,  ed  ha  una  comunela  di  diritti  erediturii 
con  essi.  Il  che  fu  giudicalo  tra  gli  eredi  di  Martino  Cova  col  decreto  di 
1.*  Istanza  21  agosto  1880  confermato  in  Appello  con  decreto  17  set- 
tembre prossimo  successivo  (3).  E fatta  astrazione  daU’autorilà  di  quei 
giudicati,  il  S 786  del  Codice  civile  basta  a stabilire  che  il  legittimario 
è coerede  : e tale  deve  considerarsi  poiché  la  sua  quota  è una  parte  in 
relazione  al  lutto;  la  qual  nozione  pel  838  costituisce  la.  nozione  di 
erede  e non  quella  di  legatario.  Nè  fa  ostacolo  la  Sovrana  Risoluzione  2 
gcnnajo  1 844  che  per  molivi  d’ordine  pubblico,  ossia  ad  impedire  la  so- 
verchia suddivisione  della  proprietà , toglie  ai  legittimaci  il  diritto  di 
pretendere  l’assegno  di  loro  quota  sui  beni  in  natura,  perchè  anzi  que- 
st’eccezione conferma  la  nozione  annessa  alla  legittima  ; la  quale,  se  fosse 
stata  dalla  legge  paragonata  a. una  semplice  passività  della  massa,  non 
avria  nè  statuita  la  regola  generale  del  suddetto  g 786,, nè  si  saria  ae- 
conteutala  ad  una  disposizione  cosi  speciale. 

7.  Nascono  talvolta  tra  i precedenti  creditori  e debitori  de’  rapporti 
contrari  di  debito  o credito,  cagionati  (Ulta  precedente  posizione  loro,  c 
non  accompagnati  da  alcun  credilo  personale,  come  avviene  quando  un 
debitore  pagando  ciò  die  deve,  ha  per  conseguenza  di  questo  suo  fallo 
un  diritto  eventuale  contro  il  creditore  dimesso.  Ne'quali  casi  quelle  loro 
accidentali  pretese,  dissociate  da  ogni  fiducia  personale , meritano,  dalla 
legge  una  speciale  garanzia  e sanzione. 

il  § 692  del  Codice  civile  ci  esibisce  un’analogo  esempio,  ud  quale 
viene  in  acconcio  l’applicazione  del  nostro  generale  principio. 


(11  Log.  Si.  Dig.  de  morii*  causa  dona- 
tion  Leggo  ultima  , in  Ilo.  Codice  de  do- 
u/il ione  causa  morii*,  lnslitut.  in  princ.  de 
donalionibus.  E nella  soggetta  materia  Ne- 
guzant.  de  piffnor.  par.  2.  mcm.  4.  n.  25. 
Card.  Montica,  de  toc.  et  amb.  Uh.  XI.  til. 
12.  nino,  iti  Bachovio  de  pignor  lib.  I.cap 


10.  n.  G.  dicono  che  I’  ipoteca  legale  conce- 
duta ai'  legalarj  spetta  pure  ai  donatarj  por 
causa  di  morte. 

(2)  Uiorn.  di  Giorispr.  pratica  di  Venezia 
an.  5.  1832.  mirri.  12-15. 

(S)  Gior.  di  Giurìspr.  prat.  di  Venezia  an- 
5.  1832  mini  12  15.  pag.  181. 


; 
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« Non  bastando  l’asse  ereditario  al  pagamento  de'debiti  c di  altre  spese 
d’obbligo,  ed  a Soddisfare  tulli  i legati,  questi  si  diminuiscono  in  pro- 
porzione. Perciò  l’erede,  finché  sussiste  questo  pericolo,  non  è obbligato 
al  pagamento  dei  legati  senza  cauzione  ». 

Non  trovo  nelle  leggi  romane  che  si  fosse  fatta  menzione  di  questa 
nuova  specie  di  cauzione  legale.  È però  celebre  la  cauzione  Muciana  che 
si  dovea  interporre  nel  caso,  che,  essendo  stato  lasciato  un  legato  sotto 
condizione  risolutiva,  come  per  esempio  che  il  legatario  si  astenesse 
dal  fare  una  cosa,  o non  potendo  il  legatario  ripetere  il  legato  in  niun 
modo  finché  vivesse,  perchè  fino  a che  vivea  polca  col  proprio  fatto  dar 
luogo  all’avvenimento  della  condizione  risolutiva,  gli  fu  accordato  il  di- 
ritto di  ripetere  tosto  il  legato,  purché  prestasse  cauzione  di  restituire 
il  legato  eo’suoi  frutti  nel  caso  che  fosse  per  lui  avvenuta  la  condizione 
risolutiva  (t). 

La  legge  austriaca  ha  provveduto  diversamente  in  questo  caso,  perchè 
nei  SS  708  e 013  del  Codice  civile  concede  bensi  l’immediato  godimento 
della  cesa  lasciata  sotto  simile  condizione,  ma  con  un  diritto  di  limitata 
proprietà,  cioè  coi  diritti  e gli  obblighi  d’un  usufruttuario.  In  quanto  poi 
l’usufruttuario  sia  obbligato  alla  sua  volta  di  dar  cauzione  sarà  mostralo 
in  appresso. 

Frattanto  colla  disposizione  del  succitato  $ ctf2  constatiamo  come  la 
legge  positiva  abbia  tradotto  in  pratica  quel  principio  generale  che  ab- 
biamo premesso  a tutta  la  materia  delle  cauzioni. 

li u’altra  applicazione  dello  stesso  principio  fu  fatta  nel  S 300  del  Co- 
dice civile,  ove  si  dice  che  un  debitore  d’una  cosa  indivisibile  non  è ob- 
bligato a consegnarle  ad  una  tra  più  persone  che  vi  hanno  diritto,  senza 
che  quella  gli  desse  cauzione,  affine  di  guarentirsi  dal  dissenso  degli  al- 
tri creditori.  In  questo. rapporto,  come  in  quello  del  caso  precedente,  non 
ci  ha,  e poteva  anche  non  esserci  mai  stato  alcuna  fiducia  personale:  l’e- 
rede adunque  e il  debitore  hanno  diritto  alla  cauzione. 

Parimenti  nel  S 1*28  del  Codice  civile  si  ha  un’altro  caso  di  cauzione 
legale.  Se  il  documento  di  debito,  che  il  creditore  deve  restituire  all’atto 
che  viene  soddisfatto,  è smarrito,  quegli  che  paga  ha  diritto  di  esigere 
la  cauzione,  ovvero  di  depositare  in  giudizio  quanto  deve  e di  doman- 
dare che  il  creditore  faccia  ammortizzare  il  documento  del  credito. 

Un  simile  esempio  ci  ha  pure  nella  prescrizione  del  § B2!>  del  Regola- 
mento giudiziario  in  riguardo  alla  rifusione  delle  spese  della  lite  provo- 
cala da  un  attore,  il  quale  nella  provincia  ove  dovrà  agitarsi  la  causa 
non  sia  notoriamente  provveduto  di  sufficienti  facoltà.  Però  da  questa 
cauzione  si  può  sottrarre  talvolta  l’attore  coU’offerirc  il  giuramento  della 
povertà. 

(1)  Leg.  7 , 18,  67 , 78 , 7S  c 79.  § 3,  Dii;.  stitut.  lìb.  3.  lil.  16.  $ si  quii  ita,  num.  3. 

de  condition.  et  demolirai.  Oinoiomu,  in  In-  Voci,  in  pand.  de  condition.  insUtut.  n.  6. 
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8.  Un’altro  e notabile  esempio  ili  cauzione  legale  £ quello  die  deve 
prestare  il  proprietario  della  casa  minacciante  mina.  Fu  questa  una  delle 
più  gravi  limitazioni  che  l’autorità  pubblica  avesse  frapposto  all’egoismo 
della  privata  proprietà;  e il  Pretore  romano  fu  quegli  ehe  la  trovò,  co- 
stringendo colla  stipulazione  damili  infetti , ossia  del  danno  non  ancora 
arrecalo  ma  temuto , il  vicino  proprietario  di  un’  edilizio  o d’un  opera 
ehe  minacciasse  colle  sue  rovine  di  offendere  la  proprietà  altrui  circostante 
ad  obbligarsi  formalmente  d’indennizzare  il  vicino  della  possibile  mina  (1): 
col  elio  si  adombrava  quel  diritto  sociale  privato  per  cui  il  proprietario 
deve  nell’ esercizio  de’ suoi  diritti  aver  continuo  riguardosi  principio  della 
coesistenza,  e far  sacrifizio  d’una  parte  de’ suoi  attributi  all'utilità  degli 
altri  cittadini.  Imperocché,  se  il  proprietario  d’una  casa  ruinosa,  la  cui 
caduta  avria  seppellito  la  casa  del  vicino  eo’suoi  abitatori,  avesse  potuto 
valersi  della  dialettica  delle  scuole,  che  definirono  la  proprietà  il  diritto 
d’uso  e d’abuso,  e niegarono  che  i doveri  giuridici  fossero  positivi,  il 
vicino  non  avria  potuto  far  altro  che  disertare  la  propria  abitazione,  ed 
aspettarne  la  inevitabile  distruzione;  la  quale  accadendo  non  avria  nem- 
meno potuto  querelarsi  del  danno,  come  quello  che  fu  cagionato  da  un 
caso  fortuito:  e non  avria  nemmeno  potuto  costringere  il  proprietario  delle 
mine  a spazzare  la  sua  area  dai  ruderi,  quando  egli  stesso  li  avesse  per  ab- 
bandonati: erenit,  scrisse  Gajo,  ut  nonnunqmm  donino  dato  nulla  màis 
compelit  odio,  non  inlerposita  antea  milione  : reluti  si  vicini  cedes  mino- 
sce  in  vi eas  cedes  ceciderint  : adeo  ut  plerisque  placuerit,  net  rogi  quidem 
eum  posse  ut  rudero  tollat,  si  modo  omnia  qua>  j oceani , prò  derelicto 
habeat  (3). 

Ma  il  Gius  onorario  che  riformò  le  leggi  antiche  col  salutare  prin- 
cipio dell’utilità  pubblica  (3) , costrinse  il  possessore  dell’edificio  minante 
a riconoscersi  obbligato  mediante  formale  stipulazione  alle  conseguenze 
dell’instante  pericolo,  ed  a dare  cauzione  se  professava  di  possedere  per 
altri,  come  il  fmttuario  (*).  Panini  infetti  suo  nomine  promitti , alieno 
satisdari  jubebo,  leggevasi  nell’Editto.  Eum,  mi  ila  non  carebitur,  in 
possessionem  ejus  rei,  cujus  nomine  ut  caveatur , postulabitur , ire , et 
nini  justa  causa  esse  videbilnr,  eliam  possedere  jubebo.  hi  eum,  qui  ncque 
caverit,  neque  in  possessione  esse,  ncque  possidere  passus  erit,  judicium 
dabo  : ut  tantum  praestet,  quantum  prestare  eum  oporteat,  si  de  ea  re  ex 
decreto  meo . . . raulum  fuisset  (s). 

Questa  disposizione  venne  tradotta  nel  Codice  civile,  ma  con  una  im- 
portante modificazione:  poiché  nelle  leggi  antiche  bastava  stabilire  l’ob. 
bligazione  civile  a risarcire  un  danno  che  era  in  apparenza  cagionato  da 
un  caso  fortuito,  e non  cadeva  perrlò  nella  sanzione  della  legge  Aquilia  (fi); 


(1)  Gajo  in  leg.  2.  Dig.  de  danno  inficio. 

(4)  Leg.  6.  Dig.  de  damno  inficio. 

(5)  Papiniano  in  leg.  7.  Dig.  de  Just,  ctj'ure. 


0)  Zoesio,  io  pand.fi/  damno  inficio  n 11. 

(£)  Leg.  7.  Dig.  de  damno  infecto 

(6\  Leg.  7,  $ 1,  Dig.  di  damno  inficio. 
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uri  mentre  elio  la  legge  austriaca  proeedè  d’ un  passo  autorizzando  colui, 
che  teme  il  danno  eventuale . ad  esigere  una  cauzione  per  il  conve- 
niente indennizzo.  Leggesi  al  ? 343:  a potendo  il  possessore  di  un  di- 
» ritto  reale  provare  che  un  edificio  di  già  esistente,  o qualche  altra  cosa 
» di  pertinenza  altrui  minacci  rovina  e gli  faccia  temere  un  manifesto 
» danno,  può  fare  giudiziale  istanza  per  la  cauzione,  se  dall' autorità  po- 
» litica  non  fosse  già  stalo  sufficientemente  provveduto  alla  pubblica  sir 
» purezza.  » Per  tal  modo  la  nostra  legge  stabiliva  a priori,  e senza  bi- 
sogno di  una  stipulazione  espvessa,  che  il  proprietario  fosse  obbligato  a 
risarcire  il  danno  derivabile  dalle  mine  de’ suoi  edilìeii  o de’ loro  acces- 
sori!: in  secondo  luogo  gli  ingiungeva  l’obbligo  della  cauzione  o dei  ri- 
medi preventivi  per  accertare  in  tempo  utile  l'indennizzo. 

La  legge  francese  nell'articolo  138»;  stabilì  in  massima  che  il  proprie- 
tario d’un  edilizio  è tenuto  per  i danni  cagionali  dalla  mina  di  esso, 
(piando  sia  avvenuta  in.  conseguenza  di  mancanza  della  riparazione,  o per 
un  vizio  nella  costruzione:  ma  non  concedette  a colui  che  teme  la  ruina 
una  preventiva  assicurazione.  Così  è pur  disposto  nell’articolo  1340  del 
Codice  siciliano,  nell’articolo  2089  del  Codice  parmense.  La  legge  sarda 
cogli  articoli  1304  e 1308  corre  sullo  pedate  della  legge  austriaca,  accor- 
dando in  tempo  un  provvedimento  utile,  che  dopo  la  ruina  forse  non  si 
poiria  con  eguale  sicurezza  procacciarsi.  Li  stessi  provvedimenti  furono 
dati  negli  articoli  1397  e 1398  del  Codice  civile  di  Modena. 

Le  cause  materiali  di  codesta  cauzione -sarebbero,  come  si  è dello,  lo 
stato  minaccioso  di  ruina  e ili  pericolo  di  un’edilìzio  qualunque,  sia  d’abi- 
tazione, di  ornato,  che  di  campagna  (I),  compresovi  li  acquedotti,  li  scavi 
cd  ogni  opera  relativa  alla  irrigazione  (2).  La  legge  soggiunge  o di  qual- 
che cosa  di  pertinenza  altrui:  quali  "sarebbero  le  piante,  le  statue,  le 
gronde  ohe  colla  toro  caduta  potrebbero  danneggiare  il  vicino  (3). 

Ma  la  minaccia  della  ruina  e del  danno  dee  dipendere  o dal  solo  vi- 
zio dell’opera,  o insieme  da  esso  e dal  vizio  del  luogo;  che  se  dipen- 
desse dal  solo  vizio  dei  luogo  o dall’azione  impreveduta  degli  elementi 
estrinseci,  non  saria  il  proprietario  tenuto  nè  al  danno,  nè  alla  preventiva 
cauzione;  come  avverrebbe  se  un  edilizio  corresse  pericolo  di  cadere  per 
la  violenza  d' un’ inondazione  , per  la  scossa  d’un  (remuoto,  o per  la 
frana  d’un  monte  (4).  Della  qual  cosa  Labeone,  secondo  Ulpiano,  ci  dà 
questa  ragione:  qond  si  hoc  non  admittatur , iniquum  crii:  quod  enim 
tam  firmum  adificium  est  ut  jhminis,  ani  maris,  aul  tempestali *,  ani 
ruina , incenda  aut  terra  motus  vini  sustinere  possi l ? E a Servio  pari- 
menti  sembrò  che  non  si  è (cnuti  alla  stipulazione  del  danno  se  una  casa 
cadè,  o per  una  subita  inondazione,  o perchè  l’acqua  ne  avesse  rose  le 
•fondamenta  (3). 

(1)  Leg.  »9.  Big.  de  limino  infetto. 

(2)  D.  1.  7.  e leg.  30.  Dig.  de  /lattino  in 
fedo.  Cerchio  de  AqwednetH,  lib.  A.qme.  37 
n.  7,  e sogg. 
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(3)  Malici,  al  1 313.  n.  et.  Coll.  tir.  ausi. 
(1)  Arg.  dalla  leggo  24.  Dig.  de  damno  in 
fedo. 

(S)  D.  I.  94  | 4 « 3. 
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Questo  diritto  ulta  cauzione  compete  secondo  la  legge  vigente  al  pos- 
sessore di  un  diritto  reale;  e,  secondo  una  regola  ricevuta  in  giurispru- 
<lenza,  non  si  può  attuare  che  in  difetto  di  altre  provvidenze  (1),  quindi 
rafllttuario  e l’ inquilino  non  potrebbero  domandarla  al  locatore,  avendo 
essi  le  ordinarie  azioni  ed  eccezioni  derivanti  dal  loro  contratto;  il  so- 
cio non  poiria  esperirla  contro  J\  socio,  potendo  provvedere  da  sè  alle 
riparazioni,  ripetendo  poscia  la  quota  di  rimborso  dal  socio  (-2);  potria 
però  chiederla  al  vicino  estraneo  (3). 

. Ma  lo  poiria  il  creditore  ipotecario?  ripiano  lo  afferma  (4).  Egli  è certo 
che  il  creditore  ha  un  diritto  reale  sulla  cosa  ipotecata,  c d'altra  parte  la 
legge  ha  voluto  che  potesse  esperire  questa  azione  il  possessore  della  cosa 
non  solo , ma  ben’  anche  il  possessore  del  diritto  reale.  Però  a me  sem- 
iira che  il  rredilore  noi  potrebbe  che  dopo  il  pignoramento  giudiziale,  col 
quale  soltanto  acquista  il  possesso  immediato  del  fondo  eoli’ autorità  del 
giudice;  e prima  d’ allora  non  potria  propriamente  stabilire  la  realità  del 
suo  diritto,  in  modo  da  renderlo  efficace  contro  i terzi  (a). 

Non  si  dee  ùntine  pretermettere  che  la  cauzione  da  impetrarsi  non  debba 
essere  perpetua,  ma  limitata  a un  tempo  determinato;  che  altrimenti  non 
ci  saria  quella  sovrnstanza  di  pericolo,  che  è fondamento  di  quest’azione; 
e,  come  è detto  da  Utpiano:  ncque  enim  in  infinitum  obbligatiti  esse 
debel  stipulai  ime;  epperciò  quando  le  parti  non  s’ accordino  dev'essere 
(Issalo  un  termine  dal  giudice,  teslimalkme  bibita  ex  causa  et  ex  quali- 
tale ejus  damai  quod  cmtingere  speratur  («). 

Questa  cauzione  non  potria  essere  domandata  quando  l’autorità  poli- 
tica nell’  interesse  pubblico  avesse  sufficientemente  provveduto  anche  al- 
l’ interesse  dei  privati,  nel  qual  raso  mancheria  ogni  ragione  di  pretesa. 

».  Il  bisogno  d’ una  garanzia  può  essere  provocato  non  solo  dallo  sfato 
precedente  di  una  viziosa  costruzione  d’ un  edilizio,  ma  lo  può  essere 
ancora  da  una  nuova  opera,  la  quale  nuocesse  alle  pretese  reali  di  un 
terzo  sulla  stessa  cosa,  o sulla  proprietà  di  un  fondo  attiguo:  come  si 
dimostra  nei  SS  340  e ail  del  Codice  civile,  ove  si  legge  «se  il  posses- 
sore d’una  cosa  immobile  o d’ un  diritto  reale  corresse  pericolo  d’essere 
pregiudicato  ne’suoi  diritti  colla  costruzione  d’un  nuovo  edilizio,  d’un’o- 
pera  d’acque,  o d’ufi  altra  opera,  senza  ohe  l’ imprenditore  di  esse  ab- 
bia in  di  lui  confronto  osservalo  le  cautele  prescritte  dal  generale  Rego- 
lamento giudiziario,  il  possessore  ha  il  diritto  di  domandare  il  divieto  di 


(Il  Bartolo,  ad  lei  3!.  Dii.  de  damno  In- 
creto. Zocsio.  ad  d.  til.  aura  9 Yoet.  in  pami 
eod.  til.  nani.  t.  Hanoi,  al  $ SIS.  0.  t. 

(2)  D.  Le|.  33.  39.  Dig.  de  damno  infecto 
Zocsio,  ibìd.  nom.  tt. 

(31  lanital,  lib.  3.  til.  2 $ 4 19. 


(»)  l.ag,  11.  Dig.  de  damno  Infetto.  Mat- 
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simile  innovazione  dal  giudice,  il  quale  deve  decidere  il  caso  eolia  mag- 
gior sollecitudine.  — Di  regola  il  giudice  non  ha  da  permettere  la  conti- 
nuazione dell'opera  prima  della  decisione  della  causa,  In  pendenza  di 
essa  tale  continuazione  non  è a concedersi,  se  non  nel  caso  di  un  ricino 
manifesto  pericolo,  o quando  la  parte  che  fa  eseguire  l’ opera  presta  ido- 
nea cauzione  di  rimettere  la  cosa  nello  staty  pristino,  e pel  risarcimento  del 
danno;  c l’altro  che  domanda  la  proibizione  dell’opera  stessa,  non  pre- 
sta nell’  ultimo  caso  dal  canto  suo  un'eguale  cauzione  perle  conseguenze 
del  domandati)  divieto.  » Ciò  che  è disposto  in  questi  SS  riguardo  alla 
costruzione  d’una  nuova  opera,  ucl  seguente  S 3*2,  si  applica  anche  alla 
demolizione  d’un  edilizio  vecchio,  o di  un  altra  opera. 

Queste  disposizioni,  adottate  negli  articoli  IHOG  e 1S07  del  Codice  ci- 
vile di  Sardegna  e negli  articoli  1M00  c 1400  del  Codice  modenese  con- 
templano il  caso  della  contraria  denuncia  (1),  ossia  della  opposizione 
fatta  da  chi  ha  interesse  contro  colui  che  cdilica  o distrugge  uu’  opera 
sul  proprio  o sull'altrui  fondo.  Siccome , nel  mentre  che  fervono  i lavori 
non  si  può  sempre  ad  ossi  soprasedere,  o continuare  nelli opera,  o di- 
sfare il  già  fatto,  senza  cagionare  un  danno  e un  pericolo  irrepara- 
bile, e per  l’osservanza  de’ precetti  di  procedura  giudiziaria  si  verrebbe 
a sprecare  dei  valori,  c a disporre  preventivamente  di  tip  dirittochcnon 
c ancora  constatato,  cosi  la  legge  ha  stabilito  bensì  la  regola  generale  che 
il  giudice  intervenendo  ne’  litigi  debba  sospendere  1’  opera  , ma  per  ri- 
guardo a taluna  di  queste  circostanze,  tanto  per  la  sospensione  medesima, 
che  per  l’ulteriore  continuazione,  autorizza  questo  sistema  ili  reciproche 
cautele. 

Nel  caso  che  ambedue  le  pai  li  offrissero  un’idonea  cauzione,  il  reo  cioè  por 
gli  effetti  della  continuazione  e l’attore  per  la  sospensione,  quale  de’  due 
dovrà  essere  in  preferenza  ascoltato?  Matlei  opina  che  debba  essere  preferito 
quegli  che  dà  una  cauzione  più  idonea,  quindi  chi  dà  un’ipoteca  a citi  non 
offre  che  una  fldejussionc  (2).  Ma  Basevi  osserva  che  la  legge  nel  testo 
tedesco  direbbe  che  chi  si  oppone  alla  continuazione  dell’opera  debba 
dare  una  cauzione  simile,  a quella  di  colui  che  pretende  la  continuazione  ; 
e quindi  non  fa  bisogno  che  la  cauzione  offerta  da  colui  ,sia  egualmente 
idonea  di  quella  offerta  dal  costruttore  (3).  Il  contesto  del  S 432,  che  dà 
per  regola  generale  la  sospensione  dei  lavori,  parrai  che  subordini  l’ec- 
cezione al  caso  che  1’  opponente  non  presti  cauzione  : eppcrciò  se  ei  la 
presta  , deve  la  sospensione  essere  decretata. 

Nel  novero  dei  titoli  legali  di  cauzione  comprende  Nippei  quello  del 
caso  seguente.  « Per  la  disposizione  del  § 230  del  Codice  civile,  dice  il 

(f)  Il  Mattei  nel  suo  dotto  commento  al  quella  dei  §5  68  c <59.  del  Reg.  Ghid.  io  la 
Codice  cìt,  ausi,  tolto  questi  gjj  540,  549,  ci  chiamerei  la  denuncia  contraria. 
dà  una  netta  idea  sierica  di  questa  denuncia  (9)  Al  § 439,  num,  15. 

delle  nuove  opere:  la  quale  per  rispetto  a (3)  Al  $ 439. 
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lodato  commentati  tre , le  somme  appartenenti  ai  minori  possono  collocarsi 
a frutto  soltanto  contro  legittima  cauzione.  Se  taluno  ha  scientemente  rice- 
vuto a mutuo  del  denaro  di  spettanza  di  un  minorenne,  è tenuto  a darne 
anche  la  cauzione , quantunque  non  si  fosse  convenuta  l' ipoteca  od  una 
cauzione  in  genere,  anzi  quand'anche  la  garanzia  fosse  stata  esclusa  per 
jatto  speciale:  perocché  le  parti  non  possono  contravvenire  all’espresso 
ordine,  d’una  legge  ohe  in  tal  modo  dispone.  » (1) 

E questo  un  raso  che  appartiene  alla  categoria  di  quelli  nei  quali  manca 
assolutamente  la  fiducia  personale:  perchè,  se  non  fosse  altro  che  per 
legge,  il  minorenne  non  può  aver  fiducia  verso  i terzi,  e il  tutore  non 
può  contrarre  simili  affari  senza  la  partecipazione  consensuale  del  giu- 
dice pupillare  (2). 

Dopo  i molli  esempii  che  abbiamo  allegati,  coma  desunti  dalle  viscere 
stesse  del  nostro  Diritto  civile,  ei  sembra  dimostrata  con  una  certa  sicu- 
rezza la  verità  obbielliva  del  nostro  principio  generale,  per  cui  in  quei 
rapporti  creditorii,  pei  quali  manca  affatto  ogni  rapporto  di  personale  fi- 
ducia, subentra  il  diritto  d’una  artidziale  garanzia.  Si  può  ben  concedere 
che  vi  può  essere  qualche  caso  che  noi  avessimo  ommesso  perchè  è ma- 
lagevole assai  di  ricscire  a trovare  c proporre  tutti  i casi  possibili,  tutte 
le  possibili  combinazioni.  Quindi  non  azzarderemo  di  dire  che  la  legge 
positiva  li  abbi  tutti  sistemati  eoi  nostro  principio.  Sarebbe  stoltezza  che 
il  privato  giureconsulto  pretendesse  all’assoluta  certezza  delle  sue  opi- 
nioni. Mari  basta  di  constatare,  el’abbiam  tatto  con  quella  massima  dili- 
genza clic  per  noi  si  polca,  come  in  tutti  i casi  particolari  che  sapessimo 
confacenti  all’argomento  in  discorso,  abbiamo  trovato  il  Legislatore  per- 
fettamente concorde,  o per  meglio  dire  trovammo  che  il  principio  prepo- 
sto corrispondesse  a quella  probabile,  intenzione  che  avria  determinate 
le  prescrizioni  particolari  della  legge. 

E non  sia  soverchio  l’insistere  sulla  verilà  positiva  del  nostro  principio, 
perciocché  in  pratica  è contrastato  e disconosciuto  da  molti  ed  eccellenti 
fra  i coetanei  giureconsulti , specialmente  nel  luogo  ove  si  sovrapone 
alla  materia  delle  prenotazioni,  come  vedremo  a suo  luogo.  Frattanto  pos- 
siamo accerlarci  della  sua  obbiettività  per  quello  che  si  è detto. 

Ma  fin  qui  non  trattammo  che  d’una  parte;  ci  resta  ad  esaminarla  in 
quei!’ altra,  cui  destinammo  la  seconda  sezione:  che  emè  il  creditore  ha 
diritto  alla  artificiale  garanzia  quando  per  circostanze  posteriori  gli  venne 
meno  la  garanzia  naturale,  cioè  la  personale  fiducia. 

RI.  Quanto  è ovvia  l’applicazione  del  principio  preposto  nella  prece- 
dente sezione:  ei  riesce  altrettanto  difficile  e dilienta  nell’altro  caso  in 
cui  i rapporti  creditori  avessero  avuto  a principio  la  naturai  garanzia  della 
fede  personale,  c l’avessero  per  qualsivoglia  causa  perduta  in  processo 


(I)  Nippcl,  Comento  al  $ 450:  IcU.  B.  a.  <9)  Vedi  il  socmusìto  f XII. 
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di  tempo.  Essendo  che  torni  assai  più  spedito  il  non  vedere  alcuna  per- 
sonale fiducia  in  rapporti  creditorii  contralti  quasi  a caso,  che  non  lo  con- 
statare so,  e quando  questo  benefico  sentimento  abbi  cessato  di  avvicinare 
e collega  re  il  creditore  al  debitore.  Chi  potrà  con  cognizione  vera  di 
causa  persuadersi,  die  colai  fiducia  sussista  tuttavia,  o sia  veramente  ces- 
sata, ove  non  si  dicesse  che  alcuno  possa  scrutare  nel  cuore  e ne’  pen- 
sieri del  creditore?  La  fiducia  non  s’impone  sempre  per  motivi  estrin- 
seci, per  altrui  commendatizie,  per  persuasioni  altrui:  olia  è piuttosto 
un’opinione  che  una  cognizione:  è affatto  subbiettiva  e incomunicabile 
fuori  deb  soggetto.  Ella  può  essere  distrutta  per  mille  apparenze,  per  sva- 
riatissimi molivi,  che  non  sempre  si  possono  esattamente  constatare  dallo 
stesso  creditore,  ma  che  valgono  a raffreddare  li  affetti  dell’amicizia,  la 
'stima  dell’ onost’ uomo,  la  eonlldenza  nella  sua  fortuna,  c d lasciano  quindi 
ili  balia  ad  una  profonda  inquietudine  poi  pericolo  di  perdere  le  sue  so- 
stanze affidate  all’arbitrio  altrui:  di  vedersi  deluso  nelle  sue  aspettative , 
tradito  della  sua  eonlldenza,  e nello  stesso  tempo  respinto  dall’  ingerirsi 
nell’economia  domestica  del  debitore,  impotente  ad  arrestarne  ie  dilapi- 
dazioni, e i raggiri;  impossibilitato  a ricuperare  il  suo  capitale,  perché 
vi  osta  una  lontana  scadenza.. 

Egli  ha  dunque  un  urgentissimo  bisogno  di  garanzie  che  lo  assicurino 
in  questa  trepidazione,  in  questo  imminente  pericolo. 

Ma  questo  bisogno  è sempre  un  diritto?  Si:  se  dovessimo  rispondere 
in  tesi  generale  astratta:  quando  cioè  questo  bisogno  fosse  sufficiente- 
mente  constatato. 

Ma  non  è facile  ottenere  questa  dimostrazione:  e spesse  volte  acca- 
drebbe che  quel  bisogno  servisse  di  pretesto  a un  maltalento,  onde  di- 
sereditarne il  debitore,  e fors'anco  Rovinarlo  spargendo  l’allarme  nel  mondo 
commerciale.  Se  è preziosa  la  fiducia , questo  seducente  attestato  della 
moralità  e della  potenza , è altrettanto  doloroso  e funesto  il  discredito , 
perchè  paralizza  l'ingegno  più  inventivo,  l’ attività  più  ferrea,  insterilisce 
ogni  sdavo  aspirazione , distrugge  ogni  rapporto , scompone  quella  coe- 
sione che  si  dice  società,  distrugge  quelle  leggi  che  informano  la  vili»  ci 
vile.  Ma  ad  onta  di  questi  eonlrarii  effetti  è sempre  pur  vero,  almeno  in 
astrailo,  quel  principio,  che  ove  non  ci  Ira  fiducia,  non  ci  può  essere  rap- 
porto creditorio:  la  stessa  fole  de’  contraiti  diverrebbe  il  più  funesto  fla- 
gello, ove  non  fosse  sistemala  col  sostituire  alia  fiducia  che  la  motivò,  c 
scomparve,  un  prudente  artifizio  nelle  cauzioni.  Pure  la  contrarietà  degli 
interessi  è qui  troppo  grave  perchè  vi  si  possa  baldanzosamente  trascor- 
rere scegliendo  l'uno  a preferenza  dell'altro,  sacrificando  la  sicurezza  de’ 
creditori  alla  indennità  de’  debitori,  o questa  a quella.  Quislione  difficile, 
c più  ancora  difficile  perchè  poco  agitola  nel  foro  nel  suo  momento  spe- 
culativo, e perchè  nella  pratica  l’un  termine  è avversato  da  chi  s’argo- 
menta colla  nuda  ragione,  e l’altro  termine  è tradotto  nei  fatti,  nella  con- 
suetudine c nell' istinto  economico;  cd  è più  ancora  scabrosa  perchè  tutti 


Digitized  by  Google 


PARTE  1.  CAPO  II.  S Vili.  IS7 

i sistemi  legislativi  e Slealmente  il  nostro  oscillarono  da'  gran  leni] io 
tra  l’imo  e l’altro  incerti  e peritosi  fra  cui  scegliere. 

Perciò  noi  dobbiamo  procedere  colla  massima  circospczione,  sì  noi  pro- 
pugnare la  difesa  de’  creditori,  e secondare  in  essi  le  velleità  del  credito 
adivo,  che  nel  proteggere  la  buona  fede,  l’onestà,  la  fortuna  e l’onore 
de’  debitori,  la  consistenza  della  fiducia  passiva. 

E ben  cautamente  possiamo  procedere,  perchè  seguendo  lo  sviluppo 
storico  del  Diritto  civile  austriaco  possiamo  passare  dall’esame  di  que- 
st’ ultimo  sistema  a quello  del  primo.  In  questa  sezione  seconda,  noi  ve- 
dremo il  Codice  civile  e il  Regolamento  giudiziario  parteggiare  pc’  debi- 
tori, in  questo  ohe  concedono  ai  creditore  di  confortare  della  garanzia 
artificiale  il  suo  credito  (piando  gli  venne  meno  la  fiducia  personale,  però 
con  questa  limitazione  ch’egli  dimostri  in  qualche  modo  plausibile  il  fatto 
dello  svenimento  della  sua  fiducia. 

Net  Capo,  ove  trattiamo  delle  prenotazioni,  vedremo  la  legislazione  no- 
stra svilupparsi  con  energia  salendo  al  primo  sistema,  cioè  la  vedremo 
concedere  la  cauzione  ipotecaria  anche  allorquando  il  mancamento  poste- 
riore della  fiducia  non  fosse  dimostralo  (pianto  importerebbe  alla  larga 
indennità  de'  debitori. 

E con  questo  doppio  esame,  giova  ricordarlo,  trarrà  un  efficace  lume 
di  persuasione  il  nostro  principio  deduttivo  di  tutte  le  cauzioni  legali. 

**.  La  prima  c più  grave  delle  specie,  ebe  compongono  questa  seconda 
categoria,  è quella  de’ rapporti  creditorii  per  l’amministrazione  de’patri- 
monii  appartenenti  ai  minori  e alle  altre  persone  impotenti  a regolare 
da  sé  medesime  gli  affari  proprii. 

Allato  agli  organismi  della  patria  c maritale  podestà,  le  leggi  civili  si- 
stemarono per  tempissimo  gli  organismi  delle  tutele  c delle  cure , nei 
quali  l’ attività  e l’autorità  giuridica  dei  tutori  e curatori  supplisse  a quel 
mancamento  di  attività  o di  libertà  elle  si  riscontra  nelle  persone  non 
mature  per  la  tenera  età  o per  debolezza  morale  (t).  Ma  le  provvidenze 
legislative  non  sarebbero  riescile  a'  buon  esito  uella  pratica  applicazione, 
se  non  si  fossi'  ordito  un  sistema  di  guarentigie,  elio  assicurasse  il  di  loro 
scopo,  impedendo  clic  la  cupidigia  degli  amministratori  facesse  dell’  inte- 
resse degli  amministrati  uno  sgabello  alla  propria  fortuna. 

Noi  abbiamo  nella  Introduzione  dimostrato  colla  storia  delle  ipoteche 
occulte,  come  le  diverse  legislazioni,  specialmente  la  romana,  la  francese 
e la  napoletana,  raccomandando  l’ interesse  degli  interdetti  c la  suprema 
garanzia  do’ medesimi  nell’ipoteca  sui  beni- degli  amministratori,  nascesse 
in  lutto  il  sistema  ipotecario  un  deplorabile  sconcio:  che  si  saria  evitato 
quando  la  sicurezza  degli  ineapaei  si  fosse  fatta  dipendere  da  più  risorse 
insieme.  Alla  legge  austriaca  cd  alle  altre  legislazioni  germaniche  si  deve 


(1)  Vedremo  nel  seguente  $ XII  di  questi 
stessi  organismi  io  ciò  che  riguarda  la  facoltà 
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felice  pensiero  di  aver  provveduto  sapientemente  all’ incolumità  dei  patri- 
moni! degli  interdetti,  e nello  stesso  temilo  d’avere  sbarazzalo  il  sistema 
ipotecario  dalle  piaghe  mortali  delle  ipoteche  occulte.  La  legge  nostra  pre- 
scrisse ima  prudente  amministrazione,  assegnando  una  parte  distinta  della 
medesima  al  giudizio  pupillare  c al.  tutore,  al  contutore,  al  curatore,  e 
nei  limiti  delle  rispettive  attribuzioni  caricò  ciascuno  della  propria  parte 
di  responsabilità,  di  maniera  die  V amministrato  avesse  modo  di  rimediare 
utilmente  a tutti  gli  abusi,  c dall’ altra  gli  amministratori  non  fossero 
spaventati,  e le  loro  sostanze  rimanessero  libere  dall’ineubo  della  ipoteca 
legale  occulta.  Prima  cura  del  giudice  dev’essere  quella  di  verificare  l’im- 
porto del  patrimonio  del  minore , mediante  l’apposizione  de’  sigilli  sulle 
cose  mobili,  e la  confezione  d’un  inventario,  cioè  della  esatta  descrizione 
e della  stima  dei  beni  del  minore  (S  223  e 224  Codice  civile,  austriaco)  > 
poi  di  assicurarne  resistenza  rivoeando  in  propria  custodia  il  numerario, 
le  gioje,  gli  effetti  preziosi  c tulli  i documenti  di  importanza  (229):  non 
lasciando  al  tutore  che  ciò  che  è strettamente  necessario  all’economia 
domestica  del  pupillo  (S  230):  realizzando  tosto  il  valore  di  quegli  effetti 
che  non  meritino  d’essere  conservati  o all’uso  del  minore  o al  decoro 
della  casa  (S  231). 

Distingue  poscia  la  legge  vigente  la  amministrazione  degli  affari  di  mag- 
gior momento  da  quelli  dell’ordinaria  economia.  Il  tutore  perciò  senza 
l'autorità  del  giudice  non  può  ripudiare  o adire  puramente  una  eredità: 
alienare  i beni  affidati  alla  sua  amministrazione:  dare  la  disdetta  per  la 
restituzione  d’un  capitale  impiegalo  con  legale  cauzione:  cedere  un  cre- 
dito: transigere  una  lite:  intraprendere,  proseguire  e terminare  una  fab- 
brica commerciale,  un  negozio  od  altro  stabilimento  d’industria;  ricevere 
verun  capitale  del  minore  allorché  viene  restituito  (§  233,  234). 

Il  giudice  deve  provvedere  all’  impiego  del  danaro  giacente,  prima  nella 
dimissione  dei  debiti,  poi  collocarlo  utilmente  in  altro  modo,  e,  non  po- 
tendosi fare  un  uso  più  proficuo,  collocarlo  a frutto  sopra  un  banco  pub- 
blico, od  anche  presso  i privati  verso  sicurezza  legale  ($  230).  Gli  immo- 
bili non  possono  essere  alienati  anche  coll’approvazione  del  giudice,  se 
non  nel  solo  caso  di  necessità  o di  evidente  vantaggio  del  minore  (§  232) . 

Per  tal  modo  tutto  il  patrimonio  pupillare  è messo  sotto  gli  occhi  del 
giudice,  e l'autorità  del  Ultore  non  può  manometterlo  nella  parte  sostan- 
ziale. Che  anzi  l’arbitrio  suo  è più  strettamente  raffrenato  in  ciò,  che  il 
giudice  stabilisce  un  preventivo  delle  spese  di  mantenimento  del  minore, 
ed  ogni  anno  il  tutore  dee  presentare  al  giudice  un  generale  rendiconto 
della  sua  gestione,  i bilanci  de’  négozii,  c tutte  le  carte  giustificative 
(SS  238-242)  ; epperriò  il  giudice  può  essere  avvertilo  in  tempo  delle  de- 
teriorazioni della  sostanza,  della  negligenza  c dell’obbliqua  cupidigia  del 
tutore,  c può  efficacemente  dar  mano  alle  altre  provvidenze  del  suo  mi- 
nistero. 

Il  giudice  ha  un  altro  mezzo  per  assicurarsi  della  fedeltà  del  tutore: 
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poiché  se  gli  consta  che  amministri  in  modo  contrario  a’  suoi  doveri , 
pnJ)  dimetterlo  dall’ ufficio  (S  254). 

Ma  il  caposaldo  del  sistema  tutelare  della  legge  austriaca  consiste  non 
nel  solo  raccomandare  la  propria  osservanza  allo  zelo  cittadino  del  giu- 
dice, ma  col  determinare  l’animo  di  questo  all’adempimento  de’  suoi  do- 
veri, dichiarandolo  responsabile,  in  mancanza  d’ogni  altro  mezzo  di  ri- 
sarcimento, ed  obbligato  a riparare  il  danno  cagionato  al  minore  dalla 
propria  trascurarne!  (§  283).  11  che  produce  una  salutare  circospezione  nel 
deliberare,  un’attività  grande  nel  sorvegliare  le  opere  de’  tutori,  una  si- 
curezza preziosa  pei  patrimoni!  de’  minori  : di  maniera  chè  il  sistema  vi- 
gente risponde  meglio  d’ogni  altro  al  fine  della instituzione,  e non  è. ca- 
gione che  per  causa  sua  venga  alterato  il  sistema  ipotecario,  vincolata  la 
sostanza  del  tutore,  inceppate  le  transazioni,  e convertito  per  l’onesto 
uomo  il -benefico  ufficio  della  tutela  in  una  delle  piti  gravose  cariche 
sociali. 

Questo  organismo  tutorio  esclude  anzi  la  necessità  delle  ipoteche  legali, 
perchè  le  limitate  attribuzioni  amministrative  del  tutore,  e la  sorveglianza 
del  giudice  possono  dispensare  dall’ aggravarlo  di  fastidiose  garanzie. 
Quindi  avvenne  ohe  la  legge  nel  § 237  del  Codice  civile  ha  potuto  sta- 
bilire che  il  tutore  quando  assume  la  tutela  non  è obbligato  a dare  cau- 
zione. Non  lo  è del  pari  anche  in  seguito  fino  a tanto  che  osserva  esat- 
tamente tutto  ciò  che  la  legge  prescrive  per  la  sicurezza  del  patrimonio, 
e finché  rende  regolarmente  i conti  nei  tempi  stabiliti. 

Ed  a questo  modo  la  legge  ha  consecrato  si  può  dire  scrupolosamente 
il  principio  superiore  delle  cauzioni:  perciocché  obbliga  il  tutore  a pre- 
starla solamente  quando  desse  cagione  di  diffidare  dell’ onestà  e diligenza 
sua;  quando  i rapporti  personali  di  fiducia  tra  l'autorità  tutoria  e il  tu- 
tore venissero  per  colpa  di  costui  a cessare. 

Quello  che  si  è detto  della  tutela , si  riferisce  parimenti  all’ ammini- 
strazione de’ beni  de’ minori,  sia  in  riguardo  al  padre  ($  1*9-182),  che  ai 
curatori  che  si  deputano  ai  minori  in  riguardo  ai  beni  situati  in  una 
provincia  diversa  da  quella  ove  abita  il  tutore , oppure  negli  affari  ove 
ci  sia  collisione  Ira  il  padre  o il  tutore  c il  minorenne;  ovvero  pei  men- 
tecatti, gli  imbecilli,  i nascituri,  i sordo-muti,  gli  assenti  d’ ignota  dimora 
e pel  condannati  al  carcere  duro:  comò  si  può  vedere  nei  §§209-232  del 
Codice  civile.  . 

Considerando  1’  ultimo  risultato  dell’interesse  del  minore  e dell’ in- 
terdetto in  riguardo  al  tutore'  e al  curatore , si  vede  come  sia  stremata 
la  necessità  delle  cauzioni , perchè  di  ben  poca  cosa  può  restar  de- 
bitore l’uno  o l’altro,  se  non  che,  da’ frutti  d’un  anno  del  patri- 
monio intero.  E se  da  questo  devesi  dedurre  le  spese  preventive  d’ali- 
mento c d’educazione  del  tutelalo,  vedpsi  che  tutto  il  disordine  d’ un’am- 
ministrazione attentamente  vigilata  dal  giudice  può  ridursi  a una  minima 
frazione,  clic  si  può  mai  sempre  realizzare  sulle  facoltà  dell’  amministra- 
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loro.  E nel  caso  ohe  non  bastassero  ad  una  idonea  cauzione  per  una  più 
rolla  amministrazione  nell’avvenire,  la  subita  dimissione  di  esso  tron- 
cherebbe il  disordine  nella  sua  radice  in  tempo  opportuno. 

Confrontinsi  ora  queste  provvidenze  eoi  sistema  francese,  e vedrassi  a 
che  mai  si  riduce  la  deplorala  necessità  della  ipoteca  legale  tacita  dal 
Codice  Napoleone  tuttodì  conservata. 

Ma  traile  leggi  moderne  ve  ne  hanno  alcune  che,  senza  avere  ordito  il 
forte  sistema  fieli’  officio  nobile  austriaco,  hanno  pure  avuto  a more  la 
salvezza  del  sistema  ipotecario.  Tale  è la  legge  piemontese,  la  quale  accorda 
l’ ipoteca  legale  ai  minori  e agli  interdetti  sui  beni  dei  tutori  e curatori 
per  la  responsabilità  della  loro  amministrazione,  o sui  beni  del  patrigno, 
(piando  la  madre  tutriee  passasse  a seconde  nozze;  ai  tigli  di  famiglia 
sui  beni  dell' ascendente,  alla  cui  podestà  sono  soggetti  dal  giorno  in  cui 
sono  loro  pervenuti  quei  bèni,  de’quali  spetti  all’ascendente  l’amministrazio- 
ne, per  le  contabilità  che  questi  abbia  contralte  nella  medesima,  o pei  diritti 
di  reversibilità  nel  caso  di  passaggio  de’ detti  ascendenti  a seconde  nozze, 
dal  giorno  della  morte  del  primo  conjuge  (t).  Queste  ipoteche  devono  es- 
sere inscritte  almeno  entro  tre  mesi  dal  giorno,  dal  quale  prendono  data  (2). 

I tutori  debbono  entro  due  mesi  praticare  questa  iscrizione  sotto  multa 
estensibile  a lire  ÌOOU:  cosi  i patrigni.  Il  consiglio  di  famiglia,  e il  giu- 
dice invigileranno  a ciò.  Il  prolutore  vi  è tenuto  sotto  pena  de’ danni; 
e come  il  tutore,  cosi  il  padre  di  famiglia  e il  notajo  che  redige  un  atto 
di  seconde  nozze  hanno  l'obbligo  d’ inscriverò  l’ ipoteca  del  patrigno  sotto 
la  stessa  multa  di  Pire  1000  c della  rifusione  dei  danni.  A questa  rifu- 
sione de’ danni  è sottoposto  in  generale  chiunque  ha  l’obbligo  di  prati- 
care l’ iscrizione,  se  1'  ha  omessa.  In  mancanza  di  esse  persone  devono 
prenderla  l’ avvocalo  tiscale,  e l’intendente  della  provincia:  al  die  ve- 
glieranno l’avvocato  generale  e il  procuratore  generale,  i parenti  o gli 
amici  degli  interessali  (3).  • 

Egualmente  dispone  la  legge  parmigiana  , la  quale  accorda  bensì  t'ipo- 
toca  legate  alle  persone  soggette  a tutela  sopra  i beni  dei  loro  Ultori  per 
le  obbligazioni  derivanti  dalla  loro  amministrazione,  ma  questa  ipoteca 
deve  essere  come  la  convenzionale  notificata  dai  cancelliere  del  pretore, 
nel  cui  uffizio  sono  registrate  le  tutele,  entro  il  termine  di  venti  giorni 
da  quello  in  cui  viene  inscritta  la  tutela:  sotto  pena  dei  danni  ed  inte- 
ressi che  potessero  derivare  dalia  mancanza  o dal  ritardo  della  nolitleazio- 
nc  (4).  La  responsalilà  del  cancelliere  6 imitata  da  quella  introdotta  dalle  leggi 
austriache;  solo  clic  per  queste  non  il  solo’ cancelliere,  ma  il  pretore,  e 
il  giudizio  collegiale  sono  pur  responsali:  c non  ammette  ipoteca  se  non 
ilei  caso  di  pericolante  amministrazione,  quindi  aggrava  meno  la  Uitela 
c fa  più  sieuro*i£tutelato.  Nella  legge  parmigiana  (ti);  ri  ha  però  questo  in- 

(1)  .Art.  ani-ani,  Oo,l.  Albertino  (A)  Ari  2113,  ilW-JIS».  Cadice  p irniente. 

(2i  Art.  >214.  2213.  Od.  albcrtìno.  (3)  Ari.  >200  Coti,  parmense. 

13)  Ari.  3325.2234,2227,  2229-2252.  Coti.  alb. 
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conveniente:  che  nell’iscrizione  do’ diritti  eventuali , condizionali,  o in- 
determinati non  se  ne  desiRna  approssimativamente  l’ importo:  quindi  la 
spedalità  ipotecaria  non  può  die  soffrirne.  . 

Anche  il  Popolamento  legislativo  di  Gregorio  XVI  bandì  l'assoluta  pubbli- 
cità dello  ipoteche  legali  de’ minori,  de’pnpilli-  ed  interdetti  sopra  i beni 
presenti  e futuri  dei  tutori,  curatori  ed  amministratori,  affidandone  la  cura 
, e la  responsalità  solidale  pei  danni  o interessi  ai  tutori,  curatori,  auimi- 
nislralori , al  cancelliere  del  tribunale  o notajo  che  avrà  stipulato  1’  atto 
di  assunzione  (1).  I tutori , curatori  e amministratori  che  avessero  tra- 
scurata l'iscrizione,  nel  caso  restassero  debitori  per  la  gestione,  sono  te- 
nuti del  doppio  (2).  Ma  è questa  una  petizione  di  principio;  perchè 
il  pericolo  dei  minori  consiste  nell' incertezza  di  ricuperare  le  perdile 
d’ amministrazione,  alle  quali  se  è insolvibile  il  tutore;  cosa  vale  la  pena 
del  doppio?  Chi  la  pagherii? 

Anche  la  legge  ipotecaria  tfiseaua  contiene  eguali  disposizioni;  ma  l’i- 
scrizione suddetta  prendesi  utilmente  entro  un  mese  con  effetto  retroat- 
tivo al  giorno  dèli’ acce tlazionc  della  tutela  e della  cura.  A quest’iscri- 
zione sono  tenuti  i tutori  e i patrigni,  nel  caso  che  la  madre  vedova 
fosse  passata  a seconde  nozze , i curatori , i provveditori  dei  pupilli 
nei  luoghi  ove  sono  stabiliti;  e dove  mancano,  i giusdicenti  rivestiti  di 
competenza  economica  pupillare  (3).  Ma  non  ci  ha  altra  sanzione  in 
seguilo  alla  quale  si  potesse  per  esonerare  la  lulela  dalla  cauzione, 
o per  assicurare  l’ effettiva  presa  d’iscrizione  in  tempo  utile.  1,’ ar- 
resto personale  dei  tutori  c .curatori,  qualora  la  insolvenza  dipenda 
da  obbligazioni  contraile  posteriormente  alla  tutela  e alla  cura  (4), 
non  può  certo  bastare  all’incolumità  dei  minori  e degli  interdelli.  F.  lo 
stesso  sistema  della  lulela  regolalo  dalla  legge  ts  novembre  isti  (s)  è 
ben  lontano  dalla  perfezione  del  nostro:  conciosiachè  la  libertà  del  Udore 
non  è debitamente  invigilala  col  rendiconto  triennale:  o questa  sorve- 
glianza da  esercitarsi  dal  giudice  non  è garantita  colla  di  lui  responsa- 
bilità sussidiaria,  come  si  fa  nel  nostro  sistema.  Quindi  la  pubblicità  ipo- 
tecaria nuoce  alla  sicurezza  delle  persone  clic  hanno  un  titolo  più  spe- 
ciale alla  protezione  della  legge. 

Nel  Canton  Tieiuo  hanno  pure  un’ipoteca  legale  e generale,  le  persone 
soggette  a curatela  sopra  i beni  de'  loro  curatori,  per  le  obbligazioni  de- 
rivanti dalla  loro  amministrazione,  e viceversa.  Questa  ipoteca  sussiste 
come  diritto  reale  anche  senza  dell'inscrizione,  colile  qualunque  altro  cre- 
dito risultante  da  instrumento;  ma  non  primeggia  sui  credili  ipotecari 
inscritti,  se  esso  parimenti  non  è inscritto,  e solamente  dalla  data  e dal 
numero  dell’ inscrizione.  li  Tribunale  e la  Municipalità  sono  tenute  a farla 

(!)  Art.  117.  n.  5.  art.  131-134.  regolamento  (1)  Comminato  noU'arl.  105 dcllalleggo  soci- 
ipol.  di  Romagna.  delta. 

(9)  Art  154.  dello  alesso  regolamento.  (5)  Collezione  completa  dei  mod.  Cod.  il*  I- 

(5)  Art.  64.n.  3.  art.  80  e 98  del  motuproprio  (alia  pag.  900. 

(ostano  ralle  ipoteche. 
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sotto  loro  responsabilità  ilei  danni  (1).  S’ avvicina  questa  legge  al  sistema 
austriaco,  non  in  quanto  stanziò  che  i curatori  prima  d’assumere  l’ufllcio 
debbano  prestare  una  idonea  cauzione  e il  giuramento  presso  la  Munici- 
palità per  l’esatto  adempimento  de’ loro  doveri,  eccetto  la  madre  e gli 
ascendenti  patemi;  ma  in  rpianto  debbano  dare  un  rendiconto  annuo (2). 
Si  discosta  in  quanto  non  si  parla  della  responsabilità  sussidiaria  del- 
l’autorità municipale  o giudiziaria. 

Nel  Ducato  di  Modena  col  recente  Codice  civile  non  si  rivesti  il  reg- 
gime  delle  tutele  di  tutte  quelle  cautele  e garanzie  alle  quali  avriasi  pur 
dovuto  metter  mano  dopo  la  salutare  esperienza  del  sistema  austriaco 
vigente  da  molti  anni  nelle  finitime  provincie.  Si  fece  stretto  obbligo  del- 
l’annuo e del  finale  rendiconto;  s’ingiunse  ai  tutori  di  prestare  cauzione 
di  bene  operare  ih  avvenire;  si  stabilirono  le  ipoteche  legali  sopra  ibeni 
dei  tutori,  dei  padri  e degli  ascendenti  per  le  obbligazioni  derivanti  dalla 
loro  amministrazione  (3);  ipoteca  che  nel  mentre  è generale  sui  beni  pre- 
senti e futuri,  deve  essere  in  ogni  caso  inscritta  a cura  del  cancelliere 
del  giusdicente,  nel  cui  ufficio  sono  registrate  le  tutele , nel  termine  di 
giorni  quindici  dalla  stessa  registrazione,  sotto  pena  de’  danni  ed  interessi 
che  possono  derivare  dalla  omissione  o dal  ritardo  della  inscrizione  (*). 
La  quale  ipoteca  legale  offende  per  la  sua  generalità  il  sistema  ipoteca- 
rio, e per  l’obbligo  e la  responsabilità  dell’inscrizione  aggrava  la  condi- 
zione economica  dei  tutori.  Nel  resto  poi  è commendevole  quel  sistema 
nell’interesse  de’ minorenni,  ai  quali  l’ obbligazione  sussidiaria  de’ cancel- 
lieri guarentisce  un’attenta  e prudente  protezione. 

IS.  La  deduzione  dal  principio  superiore  delle  cauzioni  legali  è con- 
secrato  dalla  legge  positiva  in  un  altro  caso  notabilissimo,  cioè  ne’rapporti 
ercdilorii  che  esistono  tra  l’ uomo  e la  donna  per  occasione  del  matri- 
monio. Poiché  leggiamo  nel  $ 124S  del  Codice  civile  la  seguente  pro- 
posizione : chi  dà  la  ilole  può  esigere  da  chi  la  riceve  una  proporzionala 
cauzione  o nell’  allo  slesso  della  tradizione,  o in  seguilo,  se  emerga  pe- 
ricolo. La  nostra  formula  generale,  insistiamo,  non  potea  essere  tradotta 
a questo  caso  particolare  con  precisione  maggiore  ; dove  manca , e dove 
cessa  la  fiducia  personale  in  .chi  dà  la  dote,  ivi  ha  diritto  alla  cauzione  ; 
ma  nell’ ultimo  caso  si  deve  dimostrare  il  pericolo  emergente  che  motiva 
la  posteriore  diffidenza.  Fin  qui  la  legge  fa  astrazione  dal  caso  ohe  la 
moglie  fosse  minorenne,  però  vi  allude  colle  seguenti  proposizioni  dello 
stesso  S'-  » tutori  ed  i curatori  della  sposa  non  possono  senza  il  consenso 
del  giudice  pupillare  dispensare  dalla  cauzione  per  la  sieurezza  della 

(I)  Art.  148,  1148,  USO,  H6S-H63.  Codice  (J)  *14,  33,  4161.  4168.  41TO,  4111  Codico 

del  Cantori  Ticino-  la  qoealo  Codice  ti  chia-  eie.  «tenne. 

mano  curatori  anche  i latori.  V.  lib.  I.  til.  XVI.  (4)  Art,  4114,  4166,  2160,  4190  dello  stono 

(4)  Art.  146,  HI  e 145  dot  Cod  del  Cani.  Codiao. 

Ticino. 
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dote,  ni  della  convenuta  controdole,  nè  del? assegnamento  vedovile.  Que- 
st’ ultima  specie  non  sarebbe  punto  diversa  da  quella  di  qualunque  ope- 
razione creditoria  fatta  da  ogni  altro  minorenne,  sia  direttamente  per  sé 
sia  per  opera  di  persone  che  agissero  nel  suo  interesse.  Quest’  ultima 
disposizione  parziale  del  § 1*24-5  è in  perfetta  armonia  colle  generali  pre- 
scrizioni delle  tutele  c delle  cure.  La  sposa  non  potrebbe  fare  a credenza 
allo  sposo,  perchè  come  minorenne  è civilmente  incapace  di  eonsetiso  (l). 
Possono  disporre  del  suo  patrimonio  chi  ha  la  patria  podestà , o la  tu- 
tela, o la  cura:  possono  impiegare  i loro  capitali  a credito  presso  i pri- 
vati , ma  verso  sicurezza  legale.  Questa  è la  disposiziona  precisa  del 
S 230  del  Codice  civile  (*2).  E nei  seguenti  Si;  *235  e 230  si  prescrive  ai 
tutore,  nel  caso  che  venga  restituito  un  capitale,  di  procurare  un  vantag- 
gioso reimpiego,  di  cercar  per  quanto  è possibile  di  assicurare  quei  cre- 
diti che  mancassero  di  sicurezza,  o in  caso  diverso  di  esigerli  alla  sca- 
denza. Queste  disposizioni  sono  da  osservarsi  e dai  genitori  ammini- 
stratori del  patrimonio  particolare  dei  loro  ligli,  e dai  curatori  (3):  e in 
quanto  le  spose  sieno  minorenni  vi  sono  parimenti  soggette. 

Dobbiamo  ora  ritornare  al  caso  in  cui  la  dote  fosse  stala  costituita 
quando  la  sposa  era  maggiorenne,  e all'analisi  della  relativa  disposizione 
del  8 1245  del  Codice,  civile  ; la  quale  dicemmo  contenere  una  rigorosa 
applicazione  del  principio  sommo  di  tulle  cauzioni  legali. 

In  proposito-di  che  diremo  che,  se  questa  deduzione  non  permette  alcun 
dubbio  in  quanto  all’  autorità  positiva  della  legge,  non  si  può  però  rice- 
vere senza  qualche  contrasto  davanti  al  tribunale  della  scienza  e della 
filosofia  civile.  Imperocché  noi  non  crediamo  che  il  nostro  principio 
derivativo  delle  cauzioni  sia  rigorosamente  applicabile  nel  caso  pro- 
l>osto.  Essendoché  appaja  ben  diverso  quel  rapporto  creditorio  che 
può  costituirsi  tra  uomo  ed  uomo,  1’ uno  all’ altro  uguale  per  l’or- 
dinaria prudenza  civile,  per  l’ educazione , .per  l'esperienza  quotidiana 
degli  affari , da  questo  altro  rapporto  creditorio  che  per  la  con- 
venzione dotale,  si  siringe  tra  1’  uomo  e la  donna , clic  sono  due  esseri 
distinti  di  natura  , disuguali  d’ esperienza , d’  educazione  , d’ indole  e di 
facoltà  morali.  La  storia  del  diritto  c l’  antropologia  ad  ogni  passo  smen- 
tiscono quest’unità  ed  equazione  elementare  di  questi  due  esseri. 

E didatti  tutte  le  legislazioni  favorirono  la  condizione  giuridica  della 
donna,  confortandola  di  una  varietà  grandissima  di  privilegi  e di  garan- 
zie: e questa  varietà  di  provvedimenti  dipendelte  dalla  diversità  delle 
opinioni  in  riguardo  all’aulonoroia  civile  della  medesima;  come  quella, 
che  destinata  dalla  natura  a compagna  inseparabile  dell' uomo,  sua  difesa 


(f)  In  quanto  siano  capaci  i minorenni  in 
genere  accennammo  già  nel  J V,  o diremo 
più  partitaraento  nel  seguente  § XII. 

(3)  Cosa  sia  questa  sicureua  legale  lo  di- 

VOL.  1. 


ceromo  nel  supcriore  noni.  9.  e il  vedremo 
pii)  particolarmente  nel  feguente  $ X. 

(S)  Sf  132  e 2*2  del  Cod  Ciò. 
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civile  e complemento  morale , non  potè  nini  avere  l’ indipendenza  del 
forte,  l’ iniziativa  del  libero,  i capitali  diritti  del  cittadino.  Ella  non  com- 
pare nella  storia  antica  che  all’  ombra  deli’  autorità  del  padre  di  fami- 
glia t felice,  quando  il  predominio  dello  idee  religiose,  la  devozione  c 
compartecipazione  ai  domestici  lavori  elevaronla  dalla  abbietta  schiavitù 
alla  dignità  di  moglie  c di  madre , quando  la  civiltà  perniisele  che  le 
grazie  e le  virtù  sue  rifulgessero,  e costringessero  i legislatori  a ricono- 
scere in  lei  la  nozione  egualitaria  della  persona  civile.  Cionondimeno 
dalla  personalità  all’  autonomia  cittadina  , ci  ha  ancora  tanta  distanza  , 
quanta  ne  segna  la  differenza  tra  l’ idealità  morale  della  religione  e la 
potenza  dinamica  del  diritto,  Ira  un  vero  astratto,  e una  realità  naturale 
ed  effettiva.  Awegnacehè  la  donna,  quantunque  considerata  quale  persona, 
rimase,  per  la  natura  sua  il  più  delle  volte  soggetla  al  dominio  morale  dcl- 
ì’  uomo,  potenza  passiva  di  sue  voglie,  predestinata  ad  una  soggezione*, 
che  pure  nell’organismo  della  famiglia  è elemento  necessario  alla  edu- 
cazione della  specie,  alla  conservazione  delle  tradizioni  religiose,  alla  co- 
stituzione delle  unità  sociali,  le  quali  rendono  alla  loro  volta  possibili  le 
più  larghe  ed  elevate  associazioni.  E nella  somma  delle  condizioni  sociali 
non  apparve  mai  che  essa  si  sia  sottratta  al  predominio  della  sua  costi- 
tuzione organica,  e specialmente  ne’  paesi  ove  la  natura  regna  in  lei 
d’  una  vita  più  rigogliosa,  e al  gelido  argomentare  della  ragione  sovrasta 
coll’ impeto  della  fantasia,  e colla  forza  irresistibile  del  sentimento. 

Le  oscillazioni  della  legislazione  comparata  accusa  questa  radicale  di- 
versità tra  le  costituzioni  organiche  dell’  uomo  e della  donna , che  pur 
si  vogliono  ridurre  entro  i vaghi  contini  della  persona  civile.  Ma  il  sacro 
carattere  di  persona  c di  cittadino  che  si  attribuisce  a qualunque  essere, 
che  almeno  inizialmente  o potenzialmente  si  possa  onorare  registrandolo 
nella  umanità,  non  può  distrarre  l’attenzione  da  ciò  che  riguarda  la  au- 
tonomia civile,  la  libertà,  la  prudenza  necessaria  perchè  il  cittadino  possa 
provvedere  da  se  all’utile  suo. 

La  diversità  della  costituzione  organica  della  donna  impedisce  appunto 
che  la  si  consideri  perfettamente  eguale  all’  uomo  in  riguardo  alla  sua 
libertà  e prudenza  civile  : e più  dappresso  ancora  in  questo  argomento 
del  «edito  personale,  e della  reale  garanzia. 

Consideriamo  il  più  importante  delle  transazioni  della  donna , voglio 
dire  il  contratto  di  dote.  Si  può  egli  francamente  conchiudere,  applicando 
quel  nostro  principio^  che  ove  ci  ha  credito  personale  ivi  non  ci  sia  il 
bisogno  e il  diritto  d’  una  garanzia  reale?  Si  può  egli  ammettere  ad  oc- 
chi chiusi  che  la  credenza  personale  che  la  sposa  presta  allo  sposo , la 
moglie  al  marito,  sia  identica  di  quella  credenza  che  un  uomo  d’ affari , 
un  prudente  padre  di  famiglia  presta  ad  un  intraprendilorc?  Qual  pro- 
fonda differenza  non  v’ha  invece  nel  cuore  della  donna?  Non  è più  la 
fredda,  calcolata,  egoistica  opinione  della  capacità  e moralità  del  debitore 
che  determina  in  lei  la  credenza,  ma  la  ragione  spesse  volte  si  vede  prc- 
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dominata  e vinta  dal  (>ìù  squisito  e irresistibile  sentimento , dall  anioni 
clic  trascina  la  propria  individualità  a confondersi,  ad  assorbirsi  in  quella 
ili  un'altro,  da  quel  sentimento  mi  la  natura  e la  società,  !'  istinto  e l’c- 
durazionc  in  mille  maniere  suscitano  ed  alimentano,  da  quèll’ abbandono, 
da  queiralteggiamento  morale  che  divinizza  l'oggetto  suo. 

Ecco  la  persona  civile,  vittima  inconscia  di  quella  legge  naturale  che 
noi  chiamiamo  virtù  : ecco  come  priva  di  tutta  la  necessaria  autonomia 
civile,  invece  di  essere  One  a sé  stessa,  per  la  prepotenza  di  tal  legge,  e 
in  difetto  di,  un’estrinseca  protezione,  divenire  suddita  all’egoismo  di 
quell’  uomo  elle  possiede  il  molale  de’  suoi  affetti.  L’  esperienza  quoti- 
diana ci  rivela  come  spesse  volle,  o la  disgrazia,  o la  dissipazione  dei 
mariti  trac  seco  la  miseria  delle  incaute  spose,  e degli  innocenti  figliuoli. 
La  esperienza  quotidiana  insegna  come  spesse  volle  non  bastino  a fre- 
nare il  generoso  abbandono  inorale  di  esse,  le  premure  e le  sollecitazioni 
dei  parenti;  come  esse  sprechino  le  loro  sostanze  per  sollevare  da  irre- 
parabili angustie  l’ onore  e il  eredito  marilale;  come  s’  associno  alla  sua 
•sventura  e colta  mutua  Storditezza  e inesperienza  ambedue  iminiscri- 
srano. 

* 4.  Queste  nostre  osservazioni  si  trovano  ajutate  dall’esempio  delle  auli- 
che e delle  moderne  legislazioni  specialmente  dei  paesi  meridionali,  le  quali 
temettero  e in  varie  guise  providdero  o ad  impedire  nella  donna  l’abuso 
della  capacità  morale  di  obbligarsi,  o ad  assicurare;  il  suo  patrimonio 
con  qualche  sistema  speciale  di  garanzie.  Ed  ili  ciò  fare  commettevano 
la  donna  all’  autorità  del  marito,  c nello  stesso  tempo  ne  temperavano 
la  soggezione  ed  impedivano  l'arbitrio  e.  la  cupidigia  del  marito  col  vin- 
colare la  di  lui  sostanza  all'indennità  della  moglie. 

Già  nel  Diritto  romano  si  trattennero  le  immite  in  una  perpetua  tu- 
tela donec  difensoretn  por  uuptias  mnciscerentvr , come  disse  Voet  (t); 
e eoi  Senatoconsulto  Vellejano  si  proibì  che  in  ogni  tempo  intercedes- 
sero c si  obbligassero  per  altri  (2).  E d’altra  parte,  come  viddimo  nel- 
l’Introduzione, si  affettò  il  patrimonio  del  marito  prima  d’  un  privilegio 
personale,  indi  d’un’ipoteea  generale  e privilegiala  per  tu  sicurezza  della  - 
dote  (3).  Con  dir  ciò  non  intendiamo  approvare  gli  antichi  provvedi- 
menti legislativi,  se  uon  se  per  constatare  la  necessità  in  'genere  d’una 
efficace  protezione.  Poiché  è ben  diversa  cosà  il  proporre  un  urgente 
bisogno,  dali’accettarè  senza  esame  qualunque  mezzo  clic,  si  fosse  imma- 
ginalo per  soddisfarlo. 

’ -.V-  / ' v 

(!)  ìfoot,  in  paud.  de  tuie  li*,  mini.  8.  (il.  in  quib.  causi*  pignus.  Bachovio,  de 

(4)  Le*.  4.  et  segg.  Di*,  ad. S.  C.  Vctlejan.  pignor.  lib.  4.  cap.  9.  n.  IMS.  Do  Olea, de 

(3)  Introduzione  , noni.  VI.  Ncguzanzio,  de  ccssion.  jur.  lit.  3.  qutP.  7.  tram.  1.  c segg 

pignor.  par.  2.  num.  4.  n.  24.  23,  46,65-67,  Gailo,  de  credito,  cap.  4.  qo»  II.  n.  1644,  et 

94- 1(M.  M.  Merlin,  de  pignor.  lib.  3.  (il.  2.  segg.  Voci,  Inpand.  in  quib  caus  piffH.  D.  20, 

<ju«.  42.  47.  49  e 69.  Slrurio.  xyntag.  jur. 
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Alleile  nel  Diritto  longobardo  la  donna  era  trattenuta  in  una  perpetua 
soggezione,  essendole  proibito  qualsiasi  contrattazione  senza  il  consenso 
del  inanualdo  (1)  o mumlmldo  (2);  il  qual  Diritto  visse  per  lunga  pezza 
in  Italia,  c specialmente  nel  Kegno  di  Napoli , <;ome  si  ha  in  più  luo- 
ghi da  Giannone  istorico  (9).  E negli  statuti  di  Milano  la  donna  mari- 
tata non  potea  alienare  ed  obbligarsi  oltre  il  valore  di  dicci  lire,  senza 
il  consenso  del  marito,  c in  di  lui  in  mancanza  senza  l’autorità  d’un’agnalo  (4). 
E in  tutta  la  giurisprudenza  statutaria , ove  vigeva  il  Diritto  comune,  e 
tln’anco  a Venezia,  s’era  conservata  in  prò  delle  mogli  l’ipoteca  legale  pri- 
vilegiata (8);  alla  quale  essa  non  potea  rinunciare. 

Cosi  nel  Diritto  moderno  franeese  e nelle  legislazioni  italiane  che  lo 
seguirono  si  mantennero  c da  dipendenza  della  moglie  dall’autorità  del 
marito  per  riguardo  alle  alienazioni,  od  alle  obbligazioni  che  volesse  as- 
sumere (6),  e la  responsalilà  immediata  del  marito  eolia  ipoteca  legale  as- 
sicuratrice della  dote  e delle  altre  sostanze  clic  la  moglie  gli  avesse  af- 
fidale. Disse  Merlin  queste  belle  parole,  che  non  possono  essere  più  ac- 
conci* al  nostro  proposito.  « 11  legislatore  francese  ha  dichiarato  che  i 
conjugi  si  dovessero  una  mutua  fedeltà,  de’ servigi,  delle  cure,  e,  si  ag- 
giunga, una  confidenza  illimitata.  D’ altra  parte  ha  messo  la  moglie  sotto 
la  protezione  del  murilo  e 1’  ha  obbligata  a prestargli  obbedienza.  Ma 
nulla  sarebbe  più  contrario  a quest’  armonia,  a questa  conlldenza,  che  le 
precauzioni  severe  colle  quali  un  creditore  ordinario  contratta  col  suo 
debitore,  c clic  offrono  per  loro  natura  un  carattere  di  diffidenza  c Un 
anco  d'ostilità.  11  legislatore  ha  dunque  voluto  sollevare. la  donna  timida 
e circospetta  da  questa  dolorosa  necessità , ha  preso  i dì  lei  interessi  in 
sua  custodia  (7).  » L’ipoteca  francese,  ripetiamolo,  è disastrosa  al  rea- 
girne ipotecario  ove  si  mantenne  occulta,  come  in  Francia  (8)  e nel  Regno 


(I)  Tcxt.  m longobarda,  quali  Ur  mulicri 
alienare  permittitur,  log.  si  qua  mulitr. 
Angel.  eoniil.  191.  de  Statuì.  Florentin(I) * * 4 5 6. 
post,  princip.  Baldo,  consil.  407.  lib,  2.  et 
ih  log.  9.  q.  9.  (.od.  de  rceebuL  vendit. 
Montano,  de  tutor,  et  curai,  cap.  7.  n.  99. 

(9)  Matthcus  De  Affliotis,  dccis.  neapol. 
960.  Maranta,  de  ordine  judic.  par.  3.  n.123, 

13)  Giannono.  Stor.  diSapoli,  lib.  95.  cap.  8. 

(4)  Statuì.  Metjiolan.  cap.  398.  Sali'  ami- 
chiti di  questo  Statuto  vedasi  il  Giulini, 
Histar.  Mediai,  toro.  i.  pag.  170. 

(5)  Statut.  Yenelor.  lib.  I.  cap.  34.  Cosi 
v’allude  lo  statuto  968  di  Milano  voi.  1.  c 
Carpano  ibid.  Per  la  Francia  vedi  Maleville, 
Analvse  de  Cod.  sub.  art.  9155. 

(6) 1)  Codico  civile  francese  nclli  art.  *217. 
990,  il  Codice  albertino  negli  alt.  199-139,  il 
Cod.  pannen»o  negli  art.  53-60,  il  Cod.  sici- 


liano negli  art.  906-909,  il  Codice  «stendo 
nell'  art.  102-108,  il  Cod.  licinese  negli  art. 
63.  66,  e in  Toscana  la  leggo  90  novembre 
1838,  art.  18-96,  proibiscono  alla  moglie  di 
alienare , ipotecare  od  acquistare  a titolo 
oneroso  o gratuito  senza  il  consenso  del  ma- 
rito ; o quando  si  rifiutasse , o nel  caso  di 
collisioni  d'interesse,  o d'interesse  del  marito, 
si  richiede  l'autorità  del  giudice,  o pubblico 
magistrato.  Si  eccettua  il  caso  cho  la  moglie 
esercitasse  una  pubblica  mercatura.  Mei  Re- 
golamento giudiziario  IO  novembre  1834  di 
Romagna,  art.  55  , 56,  quella  proibizione  si 
limita  ad  una  sola  metà  della  dote,  qualora 
l'altra  metà  rimanessi)  assicurata. 

(7)  Merlin,  Reperì.  V.  hypotheque.  secl.  2. 
§ 3.  art.  4. 

(8)  Introduzióno,  umn  \\  c XXk 

t - 
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delle  Due  Sicilie  (l):  però  non  se  ne  può  disconoscere  l'utilità  almeno 
ne’  paesi  ove  si  volle  soggetta  alfinscrizionc. 

E tale  è (liftalti  in  Piemonte,  ove  si  concede  l’ipoteca  legale  alla  moglie  sui 
beni  del  marito  e de’  suoi  ascendenti,  nel  caso  che  fossero  obbligati,  per 
le  convenzioni  matrimoniali,  c i lucri  dotali,  pel  ricupero  de’  beni  estrado- 
tali alienali  col  consenso  o la  scienza  del  marito,  o di  quelli  esatti  da  lui 
medesimo , eccetto  che  risulti  del  di  loro  impiego  ; e quest’  ipoteca 
prende  origine  dal  giorno  della  loro  alienazione  od  esazione  (2),  e deve 
essere  inscritta,  conservando  l’originaria  efficacia,  se  l’inscrizione  è' fatta 
entro  i tre  mesi  successivi  (3).  Sono  temiti  entro  due  mesi  a chiedere 
l’inscrizione  gli  ascendenti  obbligati  a dare  la  dote  sotto  la  propria  re- 
sponsabilità, il.  marito  anche  colle  multe,  e il  notajo  che  riceve  l’atto  nu- 
ziale (4);  e resta  proibito  il  patto  di  non  prendere  vcrun’inscrizione  (S). 

Nel  Codice  civile  di  Parma  ci  ha  la  stessa  ipoteca  legale . la  quale  a 
cura  del  notajo  che  ha  ricevuto  il  contratto  nuziale  deve  inscriversi  prima 
che  scada  il  termine  stabilito  pel  controllo  dell’  atto  medesimo , sotto 
pena  de’ danni  e interessi  (6).  Ed  é ugualmente  proibito  alle  parti  di  in- 
tralasciare quella  inscrizione;  solo  possono  limitarla  a determinati  beni  (7), 

N'el  Canton  Ticino  si  concede  la  stessa  ipoteca  alle  mogli;  ma  l’obbligo 
dell’inscrizione,  nel  caso  che  la  moglie  fosse  maggiorenne  , incombe  non 
ad  altri  che  a lei  come  unica  parte  interessata  (8):  non  ci  ha  dunque 
per  questa  legge  differenza  alcuna  col  Diritto  austriaco. 

Nel  regolamento  legislativo  di  Romagna  del  io  novembre  1834  si  di- 
spone che  i fratelli  non  debbano  consegnare  la  dote  alla  sorella  innutta 
all’età  di  venticinque  anni,  se  non  implorando  dal  giudice  affinchè  la 
dote  sia  investita  e posta  in  salvo  pel  caso  (lei  futuro  matrimonio  (0). 
Si  concede  ugualmente  alla  moglie  l’ipoteca  legale  sopra  i beni  tutti  pre- 
senti e futuri  del  marito,  per  la  dote  al  medesimo  assegnata,  per  la  ese- 
cuzione dei  patti  nuziali;  la  quale  ipoteca  dev’essere  iiisbritta  a diligenza 
di  quelle  persone  che  sono  tenute  a dotarla,  compreso  tra  esse  i fratelli, 
sotto  pena  del  duplo;  vi  sono  tenuti  il  marito,  sotto  pena  di  restituire 
la  dote  anche  in  costanza  di  matrimonio,  e i notaj  che  rogarono  l’atto 
della  dote  o dell’investimenlo  sotto  pena  dei  danni  ed  interessi.  La  in- 
scrizione può  essere  richiesta  anche  dai  parenti  (10).  Ed  anche  in  questa 
legge  fu  provvidamente  stabilito  clic  non  si  potesse  mai  dispensare  o 
non  inscrivere  quest’  ipoteca  legale;  solo  fu  permesso  che  la  si  restrin- 
gesse a determinati  stabili  (11). 


(I)  Art.  3007  e 3031  del  Codice  citr.  delle 
due  Sicilie,  Ove  negli  art  2052  e 2033  fi  pre- 
terire che  la  ai  inscrivesse  entro  un'  anno 
dallo  scioglimento  del  matrimonio. 

(9)  Art.  1503.  3170,2171  del  Cod.  al  bori  ino. 

(3)  Art.  3311  e 2315.  Cod.  alberiino. 

(4)  Art  2231.  2332,  223fi,  ±fcfc>.  Codice  al- 
beriino. 

(5)  .Art.  3351.  Cod.  alhoTlino, 


(6)  Art.  3172-2174,  3186-9189  del  Cod.  civ. 
parmigiano. 

(7)  Art  2190  e 2191,  del  Cod.  parmigiano. 

(8)  Art.  USO,  1181,  1159,  1165.  del  Cod  li- 
nncne. 

(9)  Art  22.  Ilegolam.  pontificio. 

(10)  Art.  117,  151-155. 155  dello  tlesio  Re- 
golamento. 

(11)  Ari.  158.  159.  Regolalo,  pontifìcio. 
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K in  Toscana  questa  stessa  ipoteca  ledile  e generale  delle  mogli  dp- 
v’  essere  inscritta  dallo  mogli,  dai  mariti,  dagli  ascendenti,  c dai  loro 
parenti  nel  termine  d’un  mese  (1);  però  non  si  introduce  alcuna  commf- 
natoria  speciale. 

Ancjie  nel  Ducalo  di  Modena  la  stessa  ipoteca  legale  o generale  de- 
v’essere inscritta;  e l'iscrizione  è commessa  al  nolaro  elio  Ita  ricevuto  il 
contrailo  di  matrimonio  entro  quindici  giorni  dalla  dala  dell'alto;  e sus- 
sidiariamente alle  persone  obbligale  a dotare:  sotto  pena  l’uno  de’ danni 
ed  interessi,  gli  altri  del  risarcimento;  il  marito  parimenti  vi  è obbligalo 
sotto  pena  dello  strillonalo.  Si  può  restringere  l'ipoteca  a determinali 
beni,  non  però  si  può  dispensarla  o non  inscriverla  (4). 

Da  queste  legislazioni  emerge  manifesto  l’ ammalo  bisogno  di  eoufor- 
lare  la  condizione  morale  della  donna  fi'  una  conveniente  garanzia . to- 
gliendole la  libertà  di  diminuire  il  suo  patrimonio  con  inconsiderate  pre- 
stazioni c sciataequi. 

Però  non  ci  restringiamo  a questo  solo.  Noi  non  crediamo  nò  olile, 
nè  necessaria  questa  perpetua  tutela  della  moglie,  questa  doppia  sua  di- 
pendenza dal  marito  c dal  magistrato.  No:  ella  è jwir  persona  libera  e 
rispettabile,  lia  una  propria  autonomia  clic  la  rende  conscia  e prudente 
negli  impegni  della  vita.  Noi  non  propenderemo  perciò  verso  . i sistemi 
meridionali.  Ma  non  possiamo  ncmmanco  applaudire  al  contrario  sistema 
austriaco;  perciocché  l’autonomia  della  donna  specialmente  per  riguardo 
alle  convenzioni  nuziali,  non  è cosi  perfetta  e indipendente  comesi  pre- 
suppone. A nostro  avviso  ella  dovrebbe  essere  meglio  proietta  col  reg- 
gimi: tutorio  lino  ad  un’età  molto  più  matura,  Uno  a quando  cioè  l’espe- 
rienza della  vita  avesse  temperata  l’ influenza  maritalo  c la  eccessiva 
confidenza,  c l’amor  materno  le  avesse  creato  uno  spirilo  conservatore 
della  famiglia. 

La  semplicità,  in  molli  casi  meravigliosa  della  legge  civile  austriaca, 
in  questo  riguardo  dev’essere  a nostro  avviso  temperala.  Quando  il  Le- 
gislatore abolì  la  prima  volta  nel  Codice  C.iuscppino  l’ ipoteca  legale  e 
tacita  delle  mogli  (3),  soppresse  uno  de’  principati  ostacoli  alla  scioltezza 
del  sistema  tavolare;  ma  le  lasciò  sprovvedute  d’una  garanzia  qualunque, 
clic  noi  crediamo  necessaria  «olio  ogni  riguardo. 

La  donna,  s’aggiunga,  entra  in  maggiore  elà  a ventiquattro  anni;  ma  la 
legge  presente  attribuisce  al  giudice,  di  concedere  una  precoce  emancipa- 
zione dopo  i vcnli  anni  (§  232.  Oxl.  civile),  sentito  il  parere  del  tutore  e,  se 
occorre,  anche  dei  più  prossimi  congiunti  dì  sangue  (5  232),  c eon  que- 
sto apre  un  largo  adito  di  abusi;  perciocché  con  assai  frequenza  si  con- 
cedono, sia  che  il  lulore  prenda  occasione  di  liberarsi  dal  fastidio  della 
tutela,  sia  clic  ciò  faccia  per  più  disonesto  mire;  sia  che  al  giudice  pu- 
tì) Ari.  (U,  OC,  80,  SI,  9lV  Rcg.  loie.  , (5)  Fino  dell'  anno  1180,  al  5 69.  cap.  S. 

(9)  Ari.  9103-2106.  2172,  2180,  2190,  9191,  pari.  1.  del  sudd.  Cod.  Depli  Sfarla,. mi  dir. 

2195-2193.  Codici?,  estense.  di  pegno,  iotrodn*/ pur.  51. 
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pillare  riesca  insopportabile  soma  il  nobile  ufficio  di  proiettore  della 
loro  debolezza,  e voglia  sottrarsi  alla  rcsponsalità  civile;  pur  rimanendo 
responsale  nella  coscienza  de’  tanti  disastrosi  effetti  che  provengono  dal- 
l’avrr  egli  ceduto  alla  istanza  delle  inesperti  fanciulle  anelanti  a libertà  , 
dei  tutori  indifferenti  del  loro  benessere,  o cupidi  di  esercitare  a loro  ta- 
lento l’acquistata  personale  influenza.  A questo  modo  la  pratica  va  esage- 
rando i difletti  della  legge.  Noi  però  ci  lusinghiamo  che  il  solo  denunciare 
all’attenzione  del  Legislatore  questi  gravissimi  e quotidiani  pericoli  ci  fac- 
cia ripromettere  un  pronto  riparo. 

«5.  Oltre  i minorenni,  gli  interdetti,  e le  donne,  vi  hanno  le  per- 
sone o corporazioni  morali  die  possono  abbisognare  d’uno  speciale  ri- 
guardo della  legge,  affinché  conforti  e guarentisca  i rapporti  creditorii  che 
possono  contrarre  o avere  contratti  verso  i privati  o i proprii  ammini- 
stratori. Ed  in  questo  argomento  non  manca  d'essere  profonda  la  varietà 
legislativa,  c V oscillazione  pratica  dei  giudizii.  Però  lutti  i varj  provve- 
dimenti, che  si  imaginarono,  si  possono  ridurre  a tre  specie  distinte.  L'u- 
na  riguarda  i privilegi  ehe  si  accordarono  c s’accordano  tuttavia  a quelle 
persone  morali:  privilegi,  i quali  primeggiano  sopra  tutte  le  ipoteche,  per 
causa  dell’ utilità  pubblica,  più  ò meno  generali  c giustificabili;  ma  di 
questi  parleremo  a suo  luogo  (1).  L’altra  consisterebbe  nell’  attribuire  al 
Usto  cd  alle  rappresentazioni  dei  corpi  morali  un’ipolrca  eccezionale,  più 
o meno  dìsastrósa  al  sistema  ipotecario.  L’ultima  si  limiterebbe  a fornire 
a queste  persone  un  semplice  titolo  legale  d’ipoteca,  che  sarebbe  poi  com-  * 
pletalo  regolarmente  coll'inserizione. 

La  legge  austriaca  non  concedette  alcuna  ipoteca  eccezionale , e nem- 
manco  un'espresso  litoio  legale  contro  gli  amministratori  delle  cose  pub- 
bliche, nè  contro  i privati  per  l’Indennità  delle  convenzioni  di  quelle  per- 
sone morali;  come  sarebbero  il  tesoro  dello  stalo,  della  corona,  dei  co- 
muni, o l’ amministrazione  di  qualche  pubblico  stabilimento.  E con  tutta 
ragione.  Perchè,  in  quel  modo  che  ella  provide  all’  iùdcnnilà  delle  tutele 
o delle  cttrp,  potea  provvedere  alla  regolare  economia  di  quei  più  vasti 
organismi  amministrativi:  Come  in  quelli,  così  in  questi  si  guardò  dal 
rovinare  il  sistema  ipotecario  con  disastrose  eccezioni;  e non  senti  nep- 
pure il  bisogno  di  concedere  un  titolo  speciale  d’ipoteca;  perciocché  con 
separale  ed  acconcie  instituzioni  assicurò  gli  interessi  di  que’  corpi  mo- 
rali contro  l’arbitrio,  la  negligenza  o l’infedeltà  degli  amministranti, 
quando  sistemò  le  loro  funzioni  amminislralivc  verso  i privali  in  mo- 
do, che  non  soffrissero  c non  si  trovassero  facilmente  esposti  a perdite 
imprevedute. 

Se  noi  ci  proponessimo  di  passare  in  rivista  tutte  le  leggi  organiche 
e normali  della  pubblica  amministrazione,  vedressimo  con  quale  sicurezza 

(I)  Vrdi  il  § XI.VI1,  nrnn  V } 
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può  coesisterò  l'indennità  sua  rolla  nettezza  c semplicità  del  sistema  ipo- 
tecario, tal  quale  è da  noi  propugnato.  Ma  questo  non  è il  nostro  assunto  ; 
però  solo  ri  basti  di  accertare  non  la  realità  soltanto,  ma  la  bontà  di 
questo  sistema  nell’esperionza  de’molti  anni  da  che  è in  vigore. 

Il  qual  sistema  fu  dai  Francesi  fortunatamente  adottato  c conservato , 
ad  onta  che  facessero  tutto  il  contrario  per  rispetto  alle  ipoteche  legali 
ed  occulte  de 'minori  e delle  mogli.  Il  che  ci  valga  a riprova  di  quello 
che  dicevamo  e ripetevamo  nell’  Introduzione  , come  sia  dell’ottima  legis- 
lazione di  provvedere  con  separate  inslìtuzioni  agli  interessi  che  sono 
diversi  di  natura.  Ma  di  questo  avvertimento  non  si  penetrarono  quanto 
era  d’uopo  i legislatori  della  restante  Italia:  avvegnaché  tutti  abbiano  in- 
trodotto per  questa  causa  un’  ipoteca  legale , più  o meno  eccezionale  e 
dannosa  al  sistema  ipotecario.  • - 

Il  legislatore  piemontese  diè  l'ipoteca  legale  in  prò  del  fisco,  delle  co- 
munità, corporazioni  c stabilimenti  pubblici  sui  beni  lutti  presenti  e fu- 
turi de’tesorieri,  esattori  ed  amministratori  obbligati  a render  conto  per 
maneggio  di  danaro  (1).  Questa  i|>otocn  per  la  sua  generalità,  sia  per  ri- 
guardo ai  fondi  sui  quali  cade  (2) , che  per  riguardo  alla  somma  che  è 
indeterminata  (3),  offende  i debitori  più  di  quanto  è d’uopo  all’indennità  de- 
gli amministrati.  L’ipoteca  privilegiata  del  fisco  s’estende  fin  anco  sui  beni 
stabili  acquistati  a titolo  oneroso,  si  dal  marito  che  dalla  moglie,  dopo  la  no- 
mina del  contabile  (4).  La  si  deve  inscrivere,  ma  è efficace  anche  se  inscritta 
nell'intervallo  di  tre  mesi  computabili  dall’origine  del  titolo,  e dal  di  del- 
l’acquisto dei  beni  che  pervenissero  poscia  al  debitore.  Con  questo  indu- 
gio rimane  imbarazzata  la  pubblicità  immediata  del  sistema  ipotecario. 

Quest’indugio  è tolto  nel  Codice  parmigiano,  e nel  Regolamento  ipote- 
cario di  Romagna,  nel  Codice  civile  delle  due  Sicilie,  in  quello  del  Can- 
ton  Ticino,  c nel  Codice  modenese;  ma  questa  stessa  ipoteca  legale  è in- 
determinata sì  per  riguardo  al  credito,  clic  per  riguardo  alla  designazione 
dc’beni  sottomessi  (tf). 

In  Toscana  però  quest’ipoteca  può  essere  inscritta  entro  l’intervallo 
d’nn  mese,  ed  è egualmente  generale  su  tutti  i tieni  (0). 

te.  L’usufruttuario  non  è obbligato  di  regola  a dare  cauzione  al  pro- 
prietario per  assicurare  la  sostanza  della  cosa , se  non  nel  caso  che  si 
manifesti  pericolo:  tale  è la  disposizione  del  S S20  del  Codice  civile  (7). 


(1)  Art.  2169.  3194.  219S.  9197,  Coll,  llber- 
IÌDO. 

(2)  Ari.  2176,  2198.  2199  e 2246  dello  stosso 
Codice. 

(Z)  Art.  2215,  Coti,  alberiino. 

(4)  Art.  9198.  Cod.  albertino. 

(8)  Art.  2173,  2186,  2200,  del  Codice  par- 
mensi; art.  117.  118.  151.  136,  157,144,148. 


del  Regolamento  di  Romagna;  art.  2007,9008, 
2047.  Codice  civ.  delle  due  Sicilie;  art.  1180, 
1165.  Codice  ticinese;  art.  2169,  2172,  2186, 
2196,  2204  ilei  Codice  estense. 

(6)  Art.  64,  104.  del  regolamento  ipotecario 
toscano. 

(7)  Al  quale  sono  conformi  Tari.  19  e 90,  par. 
1.  lìt.  31.  del  Cod.  prussiano. 
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Ma  la  decisione  opposta  veline  pratieata  nel  Difillo  romano,  nel  fran- 
cese, nel  sardo,  ed  in  altre  legislazioni.  ’ 

Imperciocché  leggiamo  in  ripiano.-  si  eujns  rei  nsusftuetm  legalità 
sii,  tequissimum  Pretori  visura  est  (le  utroque  legatarium  c avere , et 
usurum  se  boni  viri  arbitrati t,  et  rum  ususfructus  ad  se  perlineré  desi- 
net,  restiluturum  qttod  inde  extabit.  Bcec  stipulatici  sire  mobilis  rcs  sii, 
sire  soli,  interponi  debet  (1).  E non  solo  non  si  faceva  differenza  tra  l’u- 
sufruRo  di  cosa  fungibile,  la  di  cui  proprietà  passava  all’usufruttuario 
(2),  e quello  di  cosa  non  fungibile  mobile  od  immobile,  ma  non  si  distin- 
gueva nemmeno  l'usufrutto  lasciato  per  atto  d’ultima  volontà,  o costituito 
in  un  contralto  (3):  quindi  non  ponessi  affatto  attenzione  a ciò  che  il 
conceditore  dcU’usufrulto  avesse  avuto  per  mobile  di  sua  concessione  una 
fiducia  personale  nell’ usufruttuario  ; e quindi  la  legge  stabilendo:  siculi 
debel  frueluarius  ali  fruì,  ita  et  proprielatis  dominile  securvs  esse  debet 
de  proprietate  (<),  trascéndeva  e l’intenzione  e Ja  previdenza  dello  stesso 
conceditore,  e aggravava  il  concessionario  d’  un  onere  fastidioso  e im- 
meritato, ponendo  in  non  cale  la  base  stessa  della  concessione  testamen- 
taria o contrattuale,  che  dissimo  consistere  nella  fede  personale. 

Il  Codice  Napoleone  negli  articoli  601-60Ì,  il  Codice  Albertino  negli 
articoli  313-518,  quello  del  Canton  Ticino  negli  articoli  200  e 201,  il  Co- 
dice bavarese  nel  libro  2 capo  9,  articolo  5,  il  Codice  delle  due  Sicilie 
negli  articoli  526-520,  il  Codice  estense  negli  articoli  C72-475,  hanno  con- 
sacralo in  termini  pressoché  uguali  la  disposizione  del  Diritto  comune 
antico. 

Per  essere  coerenti  adunque  al  nostro  principio,  che  ivi  nasce  il  diritto 
della  garanzia  ove  non  esiste  o viene  a cessare  il  credito  personale,  com- 
menderemo la  ragionevolezza  della  legge  austriaca  vigente. 

II  proprietario  perciò  non  potria  chiedere  cauzione  che,  o nell’atto  stesso 
che  di  sna  volontà  costituisce  l’usufrutto  in  prò  d’un  terzo,  o-in  seguito 
di  tempo  quando  emergesse  pericolo,  quando  cioè,  secondo  l’opinione 
del  signor  Malici,  egli  provi  clic  l’usufruttuario  possa  alienare  (se  la  cosa 
è mobile),  lasciar  deperire  o danneggiare  la  cosa  serviente  : ovvero  che, 
essendo  povero,  e trattandosi  di  cose  fungibili,  gli  manchino  i mezzi  per 
restituire  il  valore  (5)  : oppure  se  ri  sia  fondato  sospetto  che  1’  usufrut- 
tuario d’un  mobile  possa  evadersi . o abbandoni  la  cosa,  o disponga  della 
sostanza  di  essa  (6).  Anche  la  mancanza  delle  necessarie  riparazioni,  il  ta- 
glio di  piante  d’alto  fusto,  l’abbandono  o la  dispersione  delle  acque  irri- 
gative,  ed  in  genere  l’ inosservanza  degli  obblighi  dell’  usufruttuario  in- 
generano e la  violazione  de’dirilti  corrispondenti  sul  proprietario,  c una 
causa  manifesta  di  pericolo,  sufficienti'  materia  di  cauzione. 

(1)  Leg.  1.  Dig.  usufruc fuariu.i  qi innati  ni 

cavea!.  (7.  9.)  ( 

(2)  L«g.  7.  Dig.  de  utufrue , enr.  rer.  In 
*litul.  lib.  2.  tit.  4.  $ 3. 


(5)  Leg.  4.  Cod.  de  mufructu. 

(4)  Lpg.  13.  Dig.  de  usufructu. 

(5)  AI  § 5-20  mini.  8. 

(6)  Amali,  manuale  del  Cod.  cir.  $ \ 530. 
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lu  questi  termini  si  dovrebbe  decidere  egualmente  nei  rapporti  dell’e- 
rede e del  legatario,  cui  fu  lasciato  un  legato  sotto  condizione  risolutiva 
negativa  (di  cui  dicemmo  col  precedente  numero  fi),  deU’iostituito  in  ri- 
guardo al  sostituito  sotto  la  stessa  condizione  risolutiva  ; i quali  legatarii 
e . sostituiti  pei  §3  708  e 013  del  Codice  civile  vengono  paragonali  all’u- 
sufrutluario. 

La  stessa  ragione,  che  niega  al  proprietario  il  diritto  alla  cauzione  fin- 
ché l’usufruttuario  rimane  fedele  agli  obblighi  ; suoi , niega  parimente  al 
socio  di  esigerla  dagli  altri  consorti  finché  agiscono  conformemente  ai 
patii,  alle  attribuzioni  ed  ni  fine  della  comunione:  imperocché  la  legge 
non  vuole  introdurre  il  genio  della  diffidenza  in  conlratti  ed  affari  che 
si  iniziarono  c si  conducono  sotto  i benefici  auspici!  del  credilo  personale. 
Ma  la  stessa  ragion  civile  soccorre  prontamente  al  bisogno,  allorquando 
si  turba  quell’armonia  morale,  e decide:  « Se  vengono  proposti  cambia- 
menti importanti  per  la  conservazione  o pel  miglior  godimento  del  capi- 
tale comune,  i consorti  che  hanno  dovuto  cedere  alla  maggioranza  dei 
voti  degli  altri,  possono  esigere  cauzione  pel  futuro  danno,  o,  dove  que- 
sta sia  ricusata,  possono  chiedere  che  sia  loro  lecito  di  ritirarsi  dalla  co- 
munione». E queste  sono  parole  del  3 83i  del  Codice  civile  austriaco. 

Un’altra  diretta  applicazione  del  nostro  principio  si  trova  nel  § 13C4 
del  Codice  civile,  oVe  si  concede  al  fideiussore,  che  ha  prestata  la  sicurtà 
eoi  consenso  del  debitore,  di  esigere  da  questo  una  cauzione  nel  caso  ohe 
fosse  scorso  il  tempo  entro  il  quale  avesse  dovuto  pagare  e non  aveva 
pagalo.  Cosi  nel  3 1388:  «se  insorgono  fondali  sospetti,  vi  si  legge,  che  il 
debitore  sia  per  divenire  incapace  al  pagamento,  ovvero  sia  per  allonta- 
narsi dagli  Stati  ereditari,  pei  quali  é prescritto  questo  Codice,  il  fideius- 
sore, ha  diritto  di  esigere  dal  debitore  una  cauzione  pei  debito  da  esso 
assicurato  (t)». 

Questo  rimedio  non  fu  accordato  né  dalle  leggi  romane,  né  dalle  fran- 
cesi ; poiché  per  l’articolo  2032  del  Codice  Napoleone  (2)  il  fideiussore 
non  potria  provvedere  alla  propria  indennità  minacciata,  se  non  nel  caso 
di  fallimento  dot  debitore,  o di  prossima  decozione  (3). 

Notisi  però  che  non  basta  al  fideiussore  d’allegare  di  non  credere  più 
alla  solvibilità  del  debitore;  questa  insolvibilità  dev’essere  dimostrala,  o eoi 
fallo  della  mora,  o rol  pericolo  probabile  dell’insolvenza. 

*7.  Il  Regolamento  del  processo  civile  ei  fornisce  altri  esetnpii  per  l’appli- 
cazione del  nostro  principio.  Un  litigante  cui  fosse  ingiunta  la  prestazione  d i 
un  giuramento,  nel  caso  che  non  potesse  prestarlo,  nè  davanti  al  giudice  della 

(1)  A questo  $ somiglia  la  disposizione  del-  (3)  A qncsl'  articolo  corrispondono  gli  art. 

Tari-  li  24  del  Cnd.  ticinese,  ore  dice:  quando  vi  2069.  Cod.  albertino,  art.  1904.  Cori,  siciliano, 

sia  un  ragionevoli!  pericolo  d' insolvibilità.  art.  2061.  Codice  parmense,  art.  2049.  Codice 

(2)  Vedasi  Tre  plong,  Caiitinnnemenl.  sub.  estense, 
art.  9032,  Cod.  Napoleone, 
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pania,  nò  davanti  ad  altri  giudici,  ha  dai  $*?.  289  — 292  dello  stesso  Re- 
isolamento  la  facoltà  di  soprasederc  a ciò,  purché  sottoscriva  di  suu  mano 
e confermi  la  formula  del  giuramento,  e ne  dimandi  la  destinazione  d’una 
giornata  per  prestarlo  elfettivamentc  quattordici  giorni  dopo  clic  fosse 
cesia to  l’ impedimento.  La  formolo  del  giuramento  sottoscritta  in  lai  modo 
ha,  pel  tempo  che  dura  l’ impedimento,  la  forza  di  un  giuramento  for- 
malmente dcposlo,  e la  parte  cui  spetta,  entra  con  rii»  al  possesso  delle 
ragioni  che  le  competessero  in  vigore  della  sentenza.  Solo  però  è riser- 
vato alla  parte  avversaria  il  domandare  uria  cauzione,  secondo  la  natura 
delle  circostanze,  per  quel  tempo  in  cui,  non  ostante  che  fosse  tolto  l'im- 
pedimento, l’altra  parte  non  prestasse  il  giuramento. 

Il  secondo  caso  è questo.  Chi  si  appella  d’ima  sentenza  di  prima  istanza 
deve  esprimere  sopra  quali  articoli  della  medesima  intenda  appaiarsi:  gli 
articoli,  dei  quali  non  si  esprimerà  il  gravame,  passano  in  re  giudicata, 
e non  possono  essere  più  mutati  (<?  32t.  lleg.  giudi?.).  Sopra  gli  articoli 
dai  quali  non  si  sarà'  appellalo  espressamente,  si  dà  ad  istanza  della  parlo 
vittoriosa  l’eseeuzione'senza  indugio,  dopo  elle  sarà  trascorso  il  termine  del- 
1’ appello;  ma  rispello  agli  articoli,  cóntro  i quaN  sarà  interposta  l'ap- 
pellazione, rimarrà  sospesa  ogni  esecuzione  sino  a che  sarà  emanata  la 
sentenza  ilei  giudice  d’appello.  Qualora  però  l’ oggetto  controverso  fosso 
tale  ohe  la  parto  vittoriosa  in  prima  istanza  «resse  bisogno  di  una  cauzione 
deposito  od  altra  provvidenza  interinalo,  il  giudice  dovrà  concedergliela 
sopra  domanda.  (5  329.  Reg.  giudiz.) 

• 8.  La  semplice  scadenza  (l’un  debito  può  indurre  per  sè  sola  la  ces- 
sazione della  fiducia  personale  del  eredilore,  perché  appunto  la  previsione 
del  creditore  c la  sua  credenza  fu  limitata  a un  dato  tempo.  D’altronde, 
avendo  egli  diritto  ad  esercitare  dopo  ia  scadenza  il  suo  diritto  creditorio, 
può  implicitamente  cpnfoijturhr  di  quelle  garanzie  che  crede  migliori,  nel 
caso  che  il  debitore  non  si  trovi  in  grado  di  soddisfarli).  Quindi  la  legge 
gli  attribuisce  un  preciso  (brillo  alla  cauzione,  p cori  ciò,  come  scrive 
Nippcl,  costituisce  il  litoio  per  l’ acquisto  del  diritto  di  pegno  (1).  Tale  ò 
la  disposizione  de’SjJ  38(1  e 387  del  Regolamento  giudiziario  e della  Noti- 
ficazione, governativa  4 luglio  1839,  nel  caso  clic  si  fosse  iniziata  la  proce- 
dura esecutiva  sopra  di  un  documento  che  meriti  piena  fede,  e il  debi- 
tore opponesse  nella  prima  comparsa  eccezioni  (ali  che.  rendessero  ne- 
cessaria la  prelazione  d’una  sentenza  inlerloeiiloria.  o I’ aggiornamento 
della  sessione:  poiché  in  (al  caso  si  dove  ad  istanza  dell’attore,  e qualora 
nori  fosse  già  sufficientemente  coperto,  accordargli  con  decreto  separato  la 
esecuzione  fino  alla  cauzione  del  domandato  eredito  e degli  accessorii. 

Non  solo  pero  ha  diriito  alla  cauzione  il  creditore,  ehc  ha  diritto  al  pa- 
gamento :•  perchè  egli  è arbitro  della  stia  fiducia,  e il  debilore  non  può 

i . 

(I)  Conwnto  al  § 450,  n.  1.  lei*.  B.  f.  del  Coti.  civ.  ansi. 
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opporgli  il  contralto,  perchè  scaduto;  ma  ha  diritto  ili  genere  alla  can- 
none ogni  volta  che  provi  d’ averne  bisogno;  e quindi  gli  compete  un 
titolo  al  diritto  di  pegno  in  tutti  quei  casi,  in  cui  egli  provi  che  il 
suo  credilo  è esposto  al  pericolo  di  perdita  (1).  11  qual  diritto  trovasi 
fondalo  sulla  letterale  disposizione  del  S .75  del  Reg.  giudiziario.  Se 
l’ aprimenlo  del  concorso,  vi  si  legge,  venisse  domandato  da  uno  o più 
creditori,  senza  che  fosse  manifesto  che  la  domanda  sia  mal  fondala  e 
diretta  soltanto  a vessare  il  debitore,  si  dovrà  per  la  disanima  del  caso 
assegnare  una  giornata  al  più  breve  tempo  che  sarà  possibile,  ed  ingiun- 
gere ni  debitore  1’  obbligo  ond’ésso  renda  capir  ti  i .tuoi  creditori,  che 
avranno  domandato  il  concorso,  ovvero  formi  il  suo  stalo  attivo  e pas- 
sivo, e lo  presenti  nella  sessione  giudiziale. 

Ed  ecco  in  quanti  casi  la  legge  positiva  traduce  ìr  pratica  il  nostro 
principio.  Ma  non  abbiamo  finito.  Noi  ne  dobbiamo  ancora  parlare  nel 
seguente  S e nel  $ XVI,  oltre  ehe  nel  Capo  delle  prenotazioni. 


§ IX. 

, r 

Il  creditore,  che  ha  diritto  di  domandare  l’esecuzione  contro  il 
debitore,  può  domandare  altresì  1’ assicurazione  della  sua  pretesa 
sopra  qualunque  bene  stabile  del  medesimo. 

Arg.  dai  §;1  400  e 413  del  Regolamento  Giudiziario. 

SOMMARIO. 

I.  Del  titolo  giudiziale  dell’  ipoteca,  che  è una  forma  del  titolo  legale  e del 
convenzionale. 

ì.  Del  pegno  giudiziale  degli  antichi  e dei  moderni. 

3.  Del  pegno  pretorio  presso  gli  antichi. 

4.  Del  pegno  pretorio  presso  i moderni. 

5.  Dell’  ipoteca  giudiziale  dei  moderni. 

6.  Del  titolo  giudiziale  secondo  il  sistema  austriaco;  e della  esecuzione  delle 
sentenze  forasliere. 

t . Veniamo  a parlare  della  seconda  specie  dc’titnli  dell’ipoteca . cioè 
del  titolo  giudiziale. 

L’ipoteca,  che  è un  diritto  acquisito  sulla  proprietà  altrui,  ha  bisogno 
d’ima  autorità  vivente  che  lo  costituisca,  raccerti,  gli.  dia  una  forma 
sua  propria,  una  dimostrazione  esteriore.  Quando  il  debitore  per  legge  o 
per  un  suo  fapo  qualunque  è obbligalo  a costituirlo,  e non  vi  si  presta, 
supplisce  l’autorità  del  pubblico  magistrato:  nani  in  vicem  juttee  nbbli- 

(1)  Nippcl,  Com.  al  $ WO,  n.  I.  lell.  B.  p. 
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gufimi w,  succeda  ex  causa  contrattali  auctoritas  jubenUs  (I).  Egli  ac- 
certa e sanziona  il  diritto  del  creditore  ad  avere  l’ipoteca  sopra  determi- 
nali beni  del  debitore  od  ancbe  d’un  terzo  in  tutti  i casi  superiormente 
esaminati,  nei  quali  la  legge  gli  attribuisce  il  diritto  alla  cauzione,  e nel 
caso  che  l’ipoteca  fosse  siala  promessa  ed  accordala  dal  debitore , dal 
terzo,  o dal  defunto,  ma  la  obbligazione  di  essi  sia  sprovveduta  della  forma 
conveniente  ad  essere  operativa  come  titolo  suscettibile  d’iscrizione.  Il  suo 
decreto,  o la  sentenza  che  emette,  costituisce  quest»  titolo  formale,  e sup- 
plisce alla  forma  convenzionale,  alla  cui  redazione  saria  stato  obbligato  il 
debitore,  il  terzo  o l’erede  di  concorrere.  - 

Questo  titolo  formale  che  si  ottiene  mediante  l’autorità  del  giudice 
non  costituisce,  volendo  essere  esatti  ne’termini,  un  vero  titolo  di  una 
specie  distinta.  Imperocché  quando  l’ohhligazionc  originaria  a dare  un'i- 
poteca venne  motivata  o dalla  legge,  o dalla  convenzione,  o dall'atto  di 
ultima  volontà,  non  si  può  diro  derivata  dell’autorità  del  giudice;  in. 
quanto  che  per  riguardo  a quelle  cause  il  giudice  non  vi  aggiunge  che 
una  dichiarazione,  una  forma;  ma  col  suo  potere  non  crea  un'apposita  e 
distinta  causa  d’obbligazione  (2). 

Nippcl  giustamente  osserva  che  ove  per  legge  il  creditore  non  avesse 
diritto  alla  cauzione,  il  giudice  non  poiria  concedere  if  diritto  di  pegno, 
e che  rufllcio  di  esso  si  limita  nell’assegnare  al  pegno  alcuna  cosa  deter- 
minata (3).  E degli  Sforza  sogginnge  che  il  giudico  non  è che  un  veicolo 
di  liquidazione  tra  il  titolo  accordato  dalla  legge  e l’esecuzione  ossia  il 
compimento  del  diritto  stesso  <4).  . . , 

Lo  stesso  si  può  dire  della  causa  formulata  nel  presente  §,  in  quanto 
che  il  giudice  non  accorda  l’esecuzione,  e per  conseguenza  l’ ipoteca,  se 
non  perchè  la  legge  del  processo  civile  ne  accorda  il  titolo  corrispon- 
dente al  creditore:  e quindi  nemmeno  in  questo  caso  il  titolo  ipotecario 
non  saria  in  verità  meramente  giudiziale,  ma  legale. 

Però  invalse  per  antonomasia  di  chiamare  titolo  giudiziale,  e pegno 
ed  ipoteca  giudiziale,  quel  titolo  e quel  pegno  e quell’ ipoteca  che  si  co- 
stituisce dal  giudice  in  conseguenza  d’un  suo  giudicato  in  riguardo  a un 
credilo. 

A noi  basti  di  retliflearc  le  idee  nell’interesse  della  scienza,  conservando 
tuttavia  i nomi  per  la  maggior  chiarezza  della  dimostrazione.  Non  dob- 
biamo però  pretermettere  dal  rilevare  le  differenze  storiche  e dottrinali 
tra  le  varie  specie  dei  pegni  c delle  ipoteche  cagionate  dall'autorità  dei 

(I)  Antonino  in  log.  1.  Cod.  si  in  causa 
judic.  pign. 

(3)  Quindi  Francesco  Balduino,  de  pigliar. 
cap.  5.  adotta  questa  generalo  distinzione  : 

Ego,  ut  omnia  compicciar , (licere  solco , 
pignus  aut  volunlarium  esse  ani  necessa- 
ri ttm  Tale  classificazione  è ammessa  da 


Slruvio,  sintagma  jur.  tit.  de  pignor.  (hes. 
6.  Richeri,  Iurispr.  voi.  9.  § 1359.  Winiwartcr, 
Dir.  Civ.  tom.  2 § 137 

(3)  Al  § 150.  n.  2.  Cod.  civ.  ausi. 

(4)  Degli  Sforza,  del  dir.  di  pegno,  cap.  (5. 
§ 24.  pag.  128.  Nel  cap.  IV.  di  questa  I.  parte, 
vedremo  la  difficoltà  di  verificare  questa 
verità  nella  giurisprudenza  pratica. 
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giudici,  secondo  la  iisonomia  propria  della  legislazione  nostra,  della  ro- 

mana,  della  francese  e delle  sue  imilazioni. 

Frattanto  notiamo  che  il  titolo  ipotecario  che  emana  dalla  legge  , 
nel  permettere  al  creditore  provocante  gli  atti  esecutivi  d’una  sentenza 
o d’ui:a  convenzione  giudiziale,  c derivalo  come  giusto  corollario  dal  su- 
periore principio  clic  abitiamo  collocato  nel  precedente  §:  che  cioè  dove 
viene  a eessare  il  credilo  personale  ivi  nasca  il  bisogno  e il  diritto  alla 
cauzione  reale. 

Non  perdendo  mai  di  vista  questa  deduzione,  veniamo  ad  esaminare 
le  diverse  forme  storiche  di  questa  specie  di  titolo. 


X.  Parlando  delle  ipoteche  che  hanno  per  titolo,  non  la  volontà  delle 
parli,  ma  la  volontà  del  giudice,  ri  viene  alle  mani  una  delle  materie  non 
meno  scabrosa  e difficile  che  possa  incontrarsi  nel  gius  ipotecario.  Perocché 
ci  hanno  differenti  maniere  di  ottenere  dal  giudice  l’ipoteca;  e sono  ben 
distinti  di  natura  il  pegno  giudiziale,  l'ipoteca  giudiziale , e quello  che 
volgarmente  si  chiama  pegno  pretorio. 

Il  pegno  giudiziale  è quello  che  conccdcvasi  appo  i fiumani  dal  Pre- 
tore o dal  Preside  provinciale  in  esecuzione  della  sentenza  proferita  dal 
Giudice  delegato;  e si  praticava  mediante  l’efiélliva  apprensione  ed  im- 
missione del  creditore  in  possesso  de’  beni  dei  debitore  condannato  (I). 
Kppereiò  fu  detto  giudiziale,  non  perchè  fosse  conceduto  dal  giudice,  cui 
non  altro  spettava  elio  di  decidere  la  lite  e non  di  mandare  ad  esecu- 
zione la  sua  sentenza,  ma  perchè  tale  pegno  ottenevasì  come  conseguenza 
del  giudicato  (-2). 

Era  questo  un  vero  pegno,  in  quanto  che  cosliluivasi  allo  scopo  imme- 
diato di  ottenere  il  pagamento  del  eredito  eoi  mezzo  della  vendita  della 
cosa  oppignorata:  ma  differenziavasi  dall’ipoteca  in  quanto  non  bastava 
il  solo  consenso,  ossia  il  decreto  del  magistrato  a costituirlo,  ma  riehie- 
devasi  la  materiale  esecuzione  del  decreto  stesso.  Sciendutn  est,  insegnava 
lilpiano,  ubi  jussu  mugistratus  pignvs  constiluitur  , non  alias  pignus 
constilui,  nisi  ventimi  fueril  in  possessionem  (3).  Il  creditore  non  lo 
otteneva  dunque  se  non  era  stalo  effettivamente  messo  sul  fondo , per 
opera  del  pubblico  ufficiale:  rosi  ci  attesta  essersi  praticalo  il  nostro 
Mercuriale  Merlino  col  suo  latino  grosso:  'execulores prò  salii f adendo 
ditto  mandalo  (ossia  decreto  del  magistrato)  raduni  ad  bona  rei  mobi- 
lia vel  immobiliti  debiloris,  et  in  eis  execulionem  consumimi,  ul  postea 


0)  Lcg.  a divo  Pio,  15.  Dig.  di;  re  judi- 
cata.  log.  5.  Dig.  de  reb.  cor.  qui  sub.  tu- 
tela. log.  15.  Coii.  de' evie tioni bus.  tot.  lit. 
Cod.  si  in  causa  jdicati. 

(2)  Vanderano,  de  privilég.  ereditar,  cap. 
15.  Balduin,  d<*  pignor.  cap.  8.  Ncguzaot. 
de  pigliar,  par.  5.  mein.  5.  n.  1.  Mere.  Mer- 

1 


lui,  de  pignor.  lib.  I.  lit.  5.  qu*.  17.  V 3. 
Zocsio,  in  Dig.  de  pignorib.  num.  8.  Doiiell. 
de  pignor.  cap.  5.  Bachovio,  de  pignor.  Iti». 
1 cap.  3.  o.  4.  Gaito,  de  credilo , rap.  4. 
qu;o.  3.  n.  51. 

(3)  Ulriano  in  1.26.  Dig.  de  pignorai,  art. 
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fallii  diveniri  ad  eorundem  bonorutn  subhaslalioiiem,  ad  effemini  sot- 
tendi creditori  (I).  .-Con  questa  apprensione  di  fatto,  il  creditore  polca 
dire  d’avere  un  pegno,  piuttosto  die  un’ipoteca,  secondo  la  fraseologia 
del  diritto  antico,  come  avvertimmo  nei  num.  1.°  e 2.*  del  S II  (2).  E 
questa  apprensione  era  necessaria,  e sempre  fu  reputala  indispensabile 
nella  pratica  posteriore,  per  costituire  il  pegno  giudiziale  : e Rieheri  (a),  e 
Voel  (4)  attestano  del  loro  tempo  che  il  decreto  del  giudice  concèdente  l'e- 
secuzione non  bastasse,  senza  questa  materiale  tradizione  ed  immissione, 
ad  attribuire  al  creditore  le  prerogative  del  pegno  : ma  clic  nasceva 
dalla  sentenza  un  semplice  privilegio  personale  di  prelazione  in  riguardo 
ai  chirografarii  : press’a  poco  come  vediamo  nel  Canton  Ticino,  dove  una 
sentenza  non  iscritta  all’ufflcio  delle  ipoteche,  non  attribuisce  prelazione 
sui  creditori  inscritti  (fi). 

Ma  e perchè  si  esigeva  che  il  pegno  giudiziale  fosse  vero  pegno,  e non 
soltanto  ipoteca?  perchè  si  domandava  questa  materiale  formalità  del- 
l’immissione? 

Per  rispondere,  anticipiamo  sulla  materia  del  seguente  § IA  III , ove 
stabiliamo  come  sia  necessario  alla  procedibilità  dell’  esecuzione  questa 
materiale  o fittizia  apprensione  della  cosa  esondala  ; perciocché  la  sem- 
plice ipoteca  non  impedendo  al  proprietario  della  cosa  di  alienarla  o ren- 
derla peggiore  (fi),  fu  riconosciuto  per  tempo  il  bisogno  di  impedire  a 
costui  questo  suo  arbitrio,  affinché  il  creditore  potesse  sicuramente  rea- 
lizzare il  suo  diritto  sulla  cosa  stessa,  sia  percependone  i frutti,  sia  con- 
tinuando gli  alti  esecutivi  sulla  medesima,  ad  onta  che  fosse  stala  alienata, 
sia  per  poterla  far  vendere  e consegnarla  al  compratore.  Cosi  è clic  il 
S 415  del  Reg.  Giud.  nostro  prescrive  perfino  ai  creditori  aventi  una 
precedente  ipoteca  di  chiedere  anche  il  pegno  giudiziale,  di  praticarlo 
effettivamente  con  una  nuova  e propria  inscrizione  ne’  registri  pub- 
blici; c trattandosi  di  esecnlarc  i frutti  d’uno  stabile,  o cose  mobili, 
prescrive  coi  seguenti  SS  che  il  messo  giudiziale  vadi  sul  luogo  à descri- 
verle, consegnadole  all’uopo  anche  ad  un  sequestratane. 

Al  contrario,  nel  caso  d’un  pegno  di  cosa  mobile,  che  per  il  S 451  e 452 
del  Cod.  civ.  non  può  darsi  senza  clic  il  creditore  abbi  in  suo  possesso 
materiale  o simbolico  la  rosa  stessa;  il  § 441  del  Reg.  Giud.  stesso  lo  esentila 
dal  chiedere  il  pegno  giudiziale,  non  essendoci  in  tal  caso  necessità  al- 
cuna di  esso,  perché  la  precèdente  e continuata  detenzione  di  essa  impedi- 
sce al  debitore  di  abusarne  di  venderla,  di  rovinarla:  c quindi  di  disturbare 


(!)  M.  Merlin,  de  pigìi,  lib.  I.  tit.  3.  qua». 
17.  d.  3.  Pestio,  de  su^hatlal.  impeci.  XI. 
n.  5.  !7  o !9. 

(3)  Mal  si  appone  Gretùcr,  hvp.  num.  193, 
che  critica  questa  denominazione,  non  ve- 
dendo ebe  presso  gli  amichi  si  diceva  pegno 


quando  c'  era  possesso,  senza  distinguere  se 
la  cosa  fosse  mobile  od  immobile. 

(3)  llicheri  iurispr.  voi.  9.  §li80. 

(4)  Voet,  in  pand.  in  quib.  cam.  pignor. 
toc.  tonlr.  num.  Sì 

(3)  Art.  1163.  Cod.  del  Caolon  Ticino. 

(6)  Vedasi  di  ciò  nel  $ XLVI,  num.  4. 
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gli  atti  esecutivi.  Eli  ecco  perchè  nelle  leggi  auliche,  c per  antonomasia  an- 
che nelle  leggi  moderne,  questa  apprensione  d’uno  stabile  in  esecuzione 
d’una  sentenza  si  disse  e si  dice  pegno  giudiziale  ',  che  è,  cd  ipoteca  perché 
si  riferisce  ad  uno  stabile  e la  comprende  in  riguardo  alla  efficacia  di  realità 
c priorità,  cd  è pegno  eziandio  poiché  attribuisce  al  creditore  il  beneficio 
della  materiale  detenzione  di  esso. 

S.  Dall’  analisi  del  pegno  giudiziale  ci  siamo  avvantaggiati  alquanto, 
per  venire  a quella  assai  più  difficile  del  pegno  pretorio.  Assai  più  diffi- 
cile diciamo,  perche  i commentatori  antichi , o i moderni  che  si  fecero 
espositori  degli  antichi,  non  sempre  viddero  e rilevarono  con  schiettezza 
queste  specie  distinte  del  pegno  pretorio,  del  giudiziale  e dell’  ipoteca 
giudiziale  : poiché  alcuni  misero  a fascio  il  pegno  pretorio  col  giudizia- 
le (1);  altri  eguagliarono  il  pegno  giudiziale  all’ipoteca  dello  stesso  epit- 
teto  (2);  altri  ravvisano  solo  una  differenza  Ira  pegno  pretorio  c pegno 
giudiziale,  secondo  le  cause  per  le  quali  l’uno  o l’altro  concedessi,  piut- 
tostochè  per  la  loro  intrinseca  natura  e ì loro  specifici  effetti  (3). 

E noi  non  possiamo  esimerci  da  un’  approfondito  esame,  perciocché  il 
pegno  pretorio,  cangilo  nome,  non  ha  cangiata  natura  c utilità  pratica 
nella  nostra  legislazione , ed  ha  poi  un’  intima  connessione  col  gius  ipo- 
tecario, per  quello  che  specialmente  ci  occorrerà  di  trattare  nel  seguente 
S LV1II  della  parte  seconda  di  questo  lavoro.  E sotto  questo  punto  di 
vista , che  è tutto  pratico , non  possiamo  nemmanco  esimerci  dallo  stu- 
diare i precedenti  storici,  onde  appurare  un  criterio,  col, quale  ci  sarà 
dato  penetrare  nello  spirito  della  legge  vigente , ajutarci  in  qualsivoglia 
sua  applicazione. 

Avvertiamo  soprailutto  clic  il  pegno  pretorio  non  era  vero  pegno,  nè 
ipoteca , ma  solo  poteva  divenire  un  pegno  giudiziale  : ma,  dal  momento 
che  fosse  divenuto  tale,  cangiava  cosi  di  natura  come  di  denominazione. 

Questa  proposizione  non  è ovvia  nell’  esame  delle  leggi  antiche  , ma 
non  ammette  dubbiezza  quando  attentamente  se  ne  consideri  il  sistema. 

Per  diverse  cause  si  concedeva  il  pegno  pretorio.  Chiedevalo  il  lega- 
tario per  la  conservazióne  del  legato  o del  fedccomfnesso  ; chiedevalo  il 
curatore  del  ventre  per  la  sicurezza  dell’  eventuale  eredità  del  nasci- 
turo (A),  ed  oltenevalo  coll’essere  immesso  in  possessione  della  cosa  le- 

i 


(!)  Neguzant.  de  pignor . par.  3.  m.  1 . io 
princ.  Vandorano,  de  priv.  ereditar,  cap.  15. 
frane.  Balduin,  cap.  8.  depignorib.  Donalo, 
cap.  5.  eod.  Mulo.  il.  Merlin,  lib.  1.  tit.  3. 
q.  17.  n.  SO.  Manlica  de  Ine  il.  et  amb.  Ub. 
XI.  ttl.  3.  n.  6.  Richcri , Jurisprud.  rol.  9. 
S 1480.  Troplong.  de»  priv.  et  hyp.  nuro. 
435.  bis. 

(9)  Grenicr,  hypolftcque »,  muti.  199. 


(5)  Ancora  i succitati  Nnguzant.  de  pignor. 
loco  citato.  M.  Merlin,  loc.  cit.  mini.  9 o 3. 
Ai  quali  aggiungi  Meoochio,  de  retiti,  posse»». 
Rcmed.  3.  n.  231.  Dyon.  ttothofred.  in  notis 
ad  $ 7.  lustitut.  de  actionib. 

(4)  L.  3.  Cod.  ut  in  possess.  legai,  log.  t. 
£.  9.  ll,Dig.  quibus  ex  caus.  in  posse»*,  re- 
tar. Log.  14  et  tot.  tit.  Dig.  ni  legai,  et  fiileic. 
$ era.  caus ■ cav 
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gala  o della  sostanza  ereditaria  (1).  Questa  immissione  in  possesso  atlri- 
bui vagli  un  diritto  di  pegno?  Ulpiauo  parrebbe  rispondere  di  si,  con 
dire  : tutti  est  mirum  si  ex  quacumque  causu  magislratus  in  possessio- 
ttein  aliquem  miseri t,  pignus  cotislilui  (2).  Ed  egualmente  gli  imperatori 
Severo  e Antonino  parrebbero  uguagliarlo  al  pegno  communi)  : si  posl- 
quam,  servatuli  legati  aul  fideiamtmissi  gratin  in  possessiunem  itiducius 
es,  pignoris  obligatio  ani  venditio  ab  herede  intervenerit  : prmeedere  cau- 
sata tuam,  quamjure  pretorio  reluti  pigntts  Imbuisti , manifestimi, est  (3). 
E in  altro  luogo  lo  stesso  Antonino  attribuisce  il  privilegio  di  priorità 
all’  erede  fedecommessario  condizionato,  che  ottenne  il  pegno  pretorio 
prima  che  altri  ottenuto  avesse  il  pegno  giudiziale  (t).  Dal  che  inferirono 
Balduino  (3)  e Donneati  (0)  che  sì  J’  una  che  1'  altra  specie  sia  un  vero 
pegno. 

Per  un’  altra  causa  eoneedevasi  il  pegni)  pretorio  : cioè  al  vicino  che 
temesse  la  ruina  della  casa  contigua:  della  qual  specie  dicemmo  nel 
mini.  8 del  precedente  § Vili.  Anche  in  questo  riguardo  il  romcntatore 
dell’  Editto  sostenta  1’  opinione  de’  suddetti  giureconsulti , scrivendo  : et 
jus  pignoris  amtrahitur  sire  legatorum  sercandorum  causa,  sire  datimi 
infecti  (7). 

Un’  altra  specie  di  pegno  pretorio  eoneedevasi  al  creditore,  immetten- 
dolo il  Pretore  in  possesso  dei  beni  del  suo  debitore  citato  in  giudizio, 
ma  contumace  o latitante  (8).  Egualmente  nel  caso  che  premesse  a talu- 
no , ancor  prima  della  contestazione  della  lite , di  conservare  nello  stato 
attuale  la  cosa  che  s’accingeva  di  ripetere  in  giudizi»:  rei,  serranda’ 
causa  (9). 

Eppure  il  pegno  pretorio  non  era  vero  pegno , ma  polca  con- 
durvi. Esaminiamone  lo  scopo  « la  natura  e gli  effetti,  e vedremo  risul- 
tare netta  ed  evidente  la  nostra  proposizione,  bipiano  stesso  è quegli  elio 
distrugge  l’ opinione  contraria  : is  cui  legalorwu , scrive  nel  libro  32.° 
sull’  Editto,  fideirecommissorum  nomine  non  cavetti!',  misstts  in  posses- 
s lolle m,  numquam  prò  domino  esse  incipit.  Ma  si  dovrà  ritenere  compe- 
tergli il  diritto  reale  di  pugno,  c quindi  il  .possesso?  No:  risponde  il 
G.  C.,  nec  tam  posse  ss  io  pentiti  ei,  quatti  custodia  datar  : ncque  enim  ex- 
pellendi  Aeredem  jus  habel,  sed  simili  cinti  eo  póssidere  jubetur,  ut  sai.- 

TEM  TEDIO  PERPETUA-:  CU8TODLE  EXTUilOUE.VT  li  EREDI  UAUTIONEM  (10).  Ma,  SC 

il.  pegno  pretorio  fosse  vero  pegno,  non  sarebbe -forse  un  modo  di  cau- 


(1)  Log.  13.  Dig.  quib.  ex  caut.  in  posse** 
f.atur. 

(9)  Log.  36.  Dig.  de  p ignorai,  act. 

(3)  Log.  3.  CoJ.  ut  in  poxsess.  legai 

(4)  Log.  3.  Cod.  qui  poliores  in  pign. 

<5}  Daldoin,  de  pignor.  cap.  H. 

(6)  Dorinoli  de  piffiwr.  cap.  5. 

(T)  Log.  3.  $ 1.  Dig.  de  rebus  cor  uni  qui 
*tib  tutela  sunt.  , 

VOL.  I. 


(8)  Leg.  9.  6 e 7.  $ 1.  Dig.  quib.  ex  eaus. 
in  posteti,  log.  13.  § 3.  Codice  de  judiciis. 
log.  8.  Cod.  quomodo  et  quando  judex. 

(9)  Log.  1 o 7.  Dig.  ex  quib.  caus.  in 
poss.  eatur. 

(10)  Log.  5.  Dig.  ut  in  potsess.  legalor. 
Lo  stesso  si  ba  da  Giuliano  nella  log.  9,|l)i«. 
prò  hered. 
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zione?(t).  Eppcrehé  ilun(]ue  lo  si  considera  piuttosto  come  mezzo  ed  incen- 
tivo alla  cauzione , cbe  non  una  cauzione  per  se  stesso?  Invece  qui 
non  lo  si  concede  che  custodite  causa  : c questa  stessa  proposizione  è ripe- 
tuta dallo  stesso  G.  C.  ove  la  conforta  colla  autorità  di  Pomponio:  rum  le - 
gatorum  tei  ftd ricottimi  ssi  sevvandi  causa , rei  quia  damiti  infecii  mtbis 
min  caveatur,  bona  possidere  l ‘urtar  pcrmittit,  rei  ventri*  nomine  in  pos- 
se usimi  em  nos  mittil:  non  possidemls,  sed  magis  clstoluam  reumi  et 

OBSF.nVATlONEM  NOB1S  CONCED1T  (2). 

Era  dunque  il  pegno  pretorio  una  materiale  detenzione  della  cosa  cu- 
stodia1 causa.  Non  polea  costituirsi  senza  l’ effettiva  immissione  in  |>os- 
sesso  del  creditore  sui  beni  del  debitore  : ed  in  questo  s’ accordano  i 
prammatici  ; che  tutti  stabiliscono,  il  decreto  del  Pretore,  ossia  del  giu- 
dice (che  ne’  tempi  posteriori  ebbe  delegata  l’ autorità  pretoria  ) doversi 
mandare  ad  esecuzione  coll’  effettiva  injectio  manuum,  ossia  praticandolo 
mediante  il  pubblico  messo  sul  luogo  ove  si  trovano  le  cose , affinchè 
le  togliesse  al  debitore  e ne  investisse  il  richiedente  (3). 

Per  questa  materiale  immissione  il  pegno  pretorio  diflerenziavasi  dal- 
l’ ipoteca,  come  quella  che  costituivasi  col  solo  consenso:  conveniva  col 
pegno  giudiziale  , perchè  anche  in  questo  vedemmo  che  fosse  necessaria 
l’ immissione  : ma  differenziavasi  dall’  ipoteca  e dal  vero  pegno  conven- 
zionale o giudiziale,  perchè  non  conduceva  alla  vendita  della  cosa  posse- 
duta in  seguilo , al  primo  decreto:  ma  non  dava  nulla  più  che  il  diritto 
della  custodia  (4).  Suo  scopo  era,  non  già  quello  del  pegno,  cioè  di  ven- 
dere la  cosa  , se  nel  tempo  prefisso  non  avesse  debitore  adempiuta 
P obbligazione  sua:  ma  quello  di  possedere  la  cosa,  rei  servandte  causa , 
per  sottrarla  agli.arbilrii  del  proprietario,  che  avria  potuto  deludere  il 
pretendente  sia  coll’alienarla,  sia  col  darla  a pegno,  sia  col  deteriorarla, 
consumarla  o distruggerla  : così  come  appunto  vedemmo  tendere  l'  insti- 
luzionc  del  pegno  giudiziale,  clic  è pegno,  epperciò  stesso  impedisce  que- 
gli arbitrii.  Ma  il  pegno  pretorio  ha  bensì  la  forma  e l’ apparenza  del 
pegno  in  quesla  stessa  detenzione  del  creditore,  ma  non  ha  nè  la  natura, 
nè  lo  scopo,  nè  gli  effetti  tulli  del  vero  pegno.  Perchè  anche  considerando 
questa  stessa  sua  detenzione,  non  aveva  il  creditore  le  stesse  attribuzioni 
che  avrebbe  avuto,  se  si  fosse  trattato  di  pegno  : egli  avea  nel  pegno 
pretorio  tutte  le  più  laute  facoltà  d’ amministrare , senza  essere  respon- 
sale se  non  della  lata  colpa  e del  dolo,  nel  mentre,  che  il  crei  litore  pi- 
gnoratizio  era  tenuto  anche  della  semplice  colpa  (3). 


(1)  V.  prcced.  § Vili,  n.  2. 

(2)  Leg.  12.  Dig.  qieib.  ex  caos.  In  pose, 
eahtr.. 

(3)  Neguzant.  de  pignor.  par.  3.  mero.  2. 
num.  1.  Vanderano,  de  prie,  creditor.  cap. 
15.  Postìo  de  svffhastat.  htspeci.  XI.  n.  3 
o 50.  Nautica  de  tacili $ et  amò.  lib.  Xl.  tit. 
2.  n.  4-7.  Gralian.  discept.  11.  n,  6.  7.  Ri- 
clusri,  toI.  9.  § 1160.  Slrovio,  itfiikig.  jur. 
de  pignor.  thes  XI.  Cocccjo  , fut  conlrov. 


de  pigliar,  qu®.  5.  Brunnemann.  io  leg.  2. 
n.  7.  Cod.  de  prcet.  pigìi. 

(4)  Paolo  in  leg.  3.  $ fin.  Dig.  de  adquir. 
pottess.  Gajo  in  Icg.  10.  g l.Dig.  eod.  titu- 
io.  Neguzant.  de  pignor.  par.  3.  mero.  2.  n. 
G.  7.  Strurio,  loco  citalo. 

(5)  Leg.  8.  g 1.  leg.  9.  Dig.  de  reb.  autor, 
jud.  poesia.  leg.  15.  g 30,  Dig.  de  datmo. 
infecto.  leg.  5.  g £S.  Dig.  ut  Di  posses.  tc~ 
gator.  Neguzant.  de  pigri,  par.  3.  tu.  2 n.  2 


DiÉjilized  by  Googl 


I 


parte  I.  Capo  il.  S IX.  al  l 

Questo  provvedimento  éònsidoravasi  come  veicolo  di  cauzione,  piuttosto 
clic  cauzione  definitiva:  mera  custodia  piuttosto  clic  diritto  reale:  mezzo 
piuttosto  di  coercizione  clic  non  di  garanzia:  rapii»  pignoribtts  compel- 
Inni,  leggevasi  nell’albo  pretorio  (I).  Se  non  si  dava  la  voluta  cauzione, 
il  debitore  restava  privato  della  disponibilità  de’  suoi  beni.  Cauziono  e 
pegno  pretorio  erano  due  idee  correlative,  ma  contrarie:  messe  in  modo 
alternativo:  si  intra  diem  a Proetore  consliluendwn  non  rat  eatiti' , in 
potsessionem  rjm  rei  millendns  est  . . . Uuas  ergo,  inferisce  ancora  bi- 
piano, duas  ergo  res  magistratibus  mttnicipalibus  Prestar  injunxit:  cau- 
TIONEM  et  possessione»  (2).  E ili  altro  luogo  L Ipiano  domanda  se  il  vicino 
immesso  in  possesso  sia  obbligato  a riparare  1’  edilìzio , eamque  culpain 
prestare , esemplo  ejus  giti  pignori  accepil.  E risponde:  sed  alio  jure 
ninnar:  cum  etiim  ob  hoc  tantum  missiis  sii,  ut  vice  cactioxis  in  pos- 
sessione sii,  nihil  ei  imputar i si  non  refecerit  (3). 

I.’  immissione  pretoria  attribuiva  dunque  solamente  la  materiale  deten- 
zione, cogli  effetti  giuridici  che  naturalmente  ne  doveano  derivare.  Cosi 
in  quest’ultimo  esempio  il  vicino  era  immesso  in  possesso  della  casa  mi- 
nacciante ruina,  allo  scopo  di  dare  mano  a quelle  riparazioni  che  fossero 
necessarie  onde  impedire  la  ruina  di  quella  casa,  c con  ciò  allontanare 
i il  pericolo  della  propria:  delle  quali  riparazioni  avea  poi  un’ ipoteca  pri- 

I vilegiala  su  tulle  le  altre  ipoteche  (4):  c in  secondo  luogo  allo  scopo  di 

I -costringere  il  proprietario  dell’ edilizio' stesso,  staueo  c tediato  dalla  pri- 
vazione del  godimento,  a dare  cauzione  del  temuto  pericolo  (3).  Cosi  in 
I riguardo  al  debitore  contumace  o latitante  il  pegno  pretorio  produceva 

i questo  effetto,  conte  insegna  Strirvio:  ut  hedio  rerum  stiantiti  ab  alio  de- 

tenuti tini  affeetns,  ani  debito  modo  caulionmn  pncstel,  ani  respondeat  (oj. 
t Quindi  .Veguzanzio  (7),  e il  suo  pedissequo  Mercuriale  Merlino  (8)  dovcl- 

i lero  notare  questa  differenza  Ira  pegno  pretorio  o pegno  vero:  cito  il 
I primo  cessasse  quando  il  debitore  purgasse  la  contumacia:  il  secondo 

I non  si  estinguesse  se  non  col  pagamento  del  debito, 

t A questa  differenza  doveano  aggiungerne  un’altra  assai  più  radicalo  e 

, decisiva.  Perocché  ognun  sa  che  per  le  leggi  romane,  se  il  creditore  fosse 

i stalo  spogliato  del  pegno  detenuto,  gli  avanzava  l’azione  reale  ipotecaria, 

( colla  quale  perseguitava  la  cosa,  in  qualunque  mano  passasse  (9);  ma  il 

(6)  Slruvio,  synlagm.jur.de  pigìi.  Uies  XI. 

(7)  Neguxanl.  de  pignor.  par.  3.  meni.  5. 
d.  3.  3. 

(8)  M.  Merlin,  de  pigìi,  lil».  I.  iil.  5.  qua?. 
17.  n.  4,  Mangil,  de  subhast.  qua?.  8.  n.  13. 
qua.  Si,  n.  4 e segg. 

(9)  Perciocché  disto  Rirheri,  voi.  0.  |j  !33i» 
Ergo  qtioad  actioncm  hypolhecariam  ni  hit 
interesl  an  pignus  coiutilulum , an  hypo- 
theea  contrada  sii  ; cum  ex  utroque  na- 
sca tur. 


(1)  Balduin,  ile  pignor.  cap.  8. 

(2)  Log.  4.  5 I,  3.  Dig.  de  damno  infed. 

(3*  Log.  13.  $ 30.  Dig.  eod.  Ut. 

14)  Log.  9.  Dig.  ite  reb.  autor,  jud.  pos- 
sid.  leg.  5.  Dig.  qui  polior.  in  pigìi,  log. 
25.  Dig.  de  reb.  creditis.  leg.  9.  § 1.  Dig. 
de  privil.  ereditar  leg.  t.  Dig.  in  quib- 
eaus.  pignus  toc.  contrah.  leg.  3.  $ i.  Dig. 
de  in  rem  vere. 

(5)  D.  1.  i.  Dig.  quib.  ex  caus.  in  poss. 
ealur.  leg.  4.  g 1.  2.  Dig.  de  damno  in  fede: 
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pegno  pretorio  cessava  d’essere  tale  se  il  creditore  cadeva  dal  possesso: 
almeno  non  avea  il  beneficio  di  questa  azione  ipotecaria  reale  cantra 
quemlibet  possessore»!.  Odasi  quel  (inissimo  scrittore  die  ò Francese» 
Balduino:  non  crai  tanica  oliai  pignus  ornili  mudo  : nulla  enim  hoc  no- 
mine eroi  lidio  hypotheraria  ad  rem  persequendam , ncque  sine  posses- 
sione ennsistebat.  durabatquc  hoc  pignus  (1).  Considerandosi  il  creditore 
col  pegno  pretorio  come  possessore  di  fatto,  avea  solo  un’azione  in  fac- 
tum , ovvero  l’ interdetto  nude,  ci,  ovvero  quello  più  generale  recupe- 
rando1 pnssessionis,  secondo  il  mollo  diverso  col  quale  era  stato  privalo 
del  possesso:  come  si  spiega  da  bipiano  nel  titolo  delle  Pandette:  ne  vis 
fiat  ri  qui  in  possessionem  missus  eri I (2). 

Però  i prammatici  furono  tratti  fuor  di  strada  per  una  disposizione  di 
Giustiniano,  contenuta  nella  leg.  ult.  Cod.  de  pretorio  pignori,  il  quale 
erroneamente  asserendo  non  essere  stalo  provveduto  dagli  antichi,  affin- 
ché il  creditore  potesse  ricuperare  il  possesso  perduto  (ed  or  ora  mo- 
strammo il  contrario),  sembrò  avergli  concesso  l'azione  ipotecaria;  donde 
arguirono  alla  perfetta  identità  del  pegno  pretorio  col  pegno  ordinario  (3). 
Ma  nò  il  testo,  nè  la  natura  del  pegno  pretorio  permettevano  codesta  illa- 
zione: poiché  Giustiniano.disse  : humanius  esse  perspe.rimus  et  in  pretorio 
pignoro  dare  recuperai ionem  creditori  quocumque  modo  p'issi'ssionem 
amittat:  quindi  richiainavansi  le  leggi  pretorie  antiche,  ila  esso  lui  di- 
menticate, e non  si  attribuiva  nulla  più  clic,  o l’interdetto,  o l'azione  in 
fatto,  come  si  disse.  F.  per  altra  parte  non  avrebbe  potuto  il  creditore 
conchiudere  coll' azione  ipotecaria,  ossia  dimandare,  o il  possesso  colla 
facoltà  del  vendere,  ovvero  il  pagamento,  perchè  vedemmo  com'egli  non 
avesse  altra  facoltà  che  di  possedere  custodite  causa. 

Ma  come  si  vince  l’obbiezione  proposta  in  principio  che  al  pegno  pre- 
torio fosse  inerente  il  privilegio  della  priorità  di  tempo?  Noi  diciamo 
che  quella  prerogativa  è piuttosto  un  effetto  della  materiale  detenzione, 
che  caratterizza  il  pegno  pretorio,  ehe  non  un  argomento  valido  a qua- 
lificarlo per  vero  pegno.  Mostrammo  come  la  prineipal  conseguenza  della 
immissione  del  creditore  fosse,  quella  di  togliere  al  debitore  l’arbitrio  di 
disporre  della  così!  sua,  sia  coll’ alienarla  . sia  eoli’ obbligarla  ad  altri. 
Quindi  se  egli  avesse  concesso  un’ipoteca,  o si  fosse  imposto  un  pegno 
pretorio  per  una  diversa  causa,  non  potrebbesi  con  ciò  deteriorare  la  con- 
dizione giuridica  del  creditore  immesso  in  possesso  ; perciocché  la  cosa  dete- 
nuta da  lui  non  s’intenderebbe  suscettibile  d’ulteriore  vincolo,  ma  come 
uscita  dalla  libera  disposizione  del  debitore.  Però  questa  priorità  non  è 
assoluta,  e con  ciò  si  differenzia  chiaramente  il  pegno  pretorio  dal 
giudiziale  e dal  commune:  perciocché  è piuttosto  a considerarsi  come  un 

(I)  Bal.ln in,  de  pignor.  cap.  8.  Big.  de  pignor.  n.  8.  Ynnderano  . de  prie. 

(9)  Hotoinan,  in  leg.  9.  Cod.  de  prietor  credit,  cap  15.  Iloioman,  in  Dig.  qui  potio- 

pignor.  rei  in  pignor.  Ncguiant.  de  pignor.  par.  5. 

(3)  Balduin,  de  pignor.  cap.  8.  Zoomo,  in  ni  9.  n.  95  42f>. 
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privilègio  di  causa,  che  non  un  privilegio  ili  lompo;  e i prammatici  con- 
cordemente professano  questa  dottrina:  clic  si  abbi  riguardo  a priorità 
di  tempo,  quando  più  creditori  furono  immessi  per  cause  diverse:  non 
si  abbi  riguardo  alla  priorità  del  tempo,  quando  furono  immessi  per  cause 
identiche,  ma  lutti  concorrano  (1).  Diciamo:  nel  concorso  di  cause  diverse 
ha  luogo  la  prelazione  di  tempo;  c vedemmo  deciso  nella  legge  2 Cod. 
qui  potiores  in  pigliare  che  si  preferisce  il  pegno  pretorio  ottenuto  dal 
legatario  al  pegno  giudiziale  posteriormente  ottenuto  dal  creditore  del- 
l’erede, e preferito  anche  al  posteriore  pegno  convenzionale  nella  succi- 
tata legge  3 Cod.  ut  in  possessioitem  legalorum.  Ma  nel  concorso  di  cause 
identiche  non  ha  lungo  la  priorità  temporale,  per  la  ragione  che  il  pre- 
tore non  concedeva  quel  provvedimento  per  un  riguardo  personale  al 
richiedente;  sibbene  gli  altri  creditori  aventi  lo  stesso  interesse  per  un 
titolo  eguale  partecipavano  di  quello:  quasiché  non  alla  persona  del  cre- 
ditore, ma  alla  causa  del  credito  il  Pretore  provveduto  avesse.  E l’ attcsta 
Paolo:  et  conmodìns  dirihtr,  rum  Ibrietor  permisei'it , non  tam  personal 
salila  petmtis,  qmm  creditoribns , et  in  rem  permissum  ridir i ; quod 
et  tjibeo  putat.  Nec  videtur  Ubera  persona  ndqnirere  olii:  quia  nec  sibi 
quirqtmm  adquirit,  cui  Prmtor  permiltit:  sei  uliquid  ex  Ordine  faci t, 
et  ideo  ccrteris  quoqiu’  prndest  (2).  Cosi  biplano  parlando  dei  legatarii  ; 
qui  prior  m issici  est  legatarius  in  possessionem , non  pnefertnr  ci , qui 
poste»  mittilnr  : inter  legatarios  enim  nulhnn  nrdinem  observamus:  sed 
simili  ornnes  xqualiter  tnemur  (3).  Al  contrario , come  dicemmo  già , 
tra  più  persone  che  ottennero  il  pegno  pretorio  per  cause  diverse  ha 
luogo  la  prelazione  di  tempo,  e talvolta  di  causa  : quindi  nello  stesso  luogo 
bipiano  deride  che  l’ immissione  del  creditore  non  giova  al  legatario,  e 
quella  del  legatario  non  giova  al  creditore  (i). 

Questa  diversità  di  natura  c di  effetti  del  pegno  pretorio  e del  pegno 
comune  risulta  in  maggior  rilievo  quando  si  osservi  il  modo  processuale 
di  ottenerlo:  perciocché  allora  si  vede  come  il  pegno  pretorio  non  sia 
pegno,  ma  può  condurre  ad  esso,  cangiando  nome  e natura. 

! prammatici  sogliono  dire  che  Ih  si  concede  ex  primo  decreto  e produca 
con  esso  gli  effetti  superiormente  notati  (ti).  Se  il  debitore  dopo  una  lunga 
privazione  delle  cose  sue,  e come  si  diceva,  in  seguito  alla  possessi»  tm- 
dialis  (C)  non  dava  cauzione,  impelravasi  un  secondo  decreto.  Frattanto 

* r 

(1)  Neguzant,  de  pignor.  par.  5.  moni.  2. 
d.  6,  11.  M.  Merito,  de  pignor.  lib.  I.  Ut. 

3,  qua?.  22.  n.  i-l.  Mantica,  de  toc.  et  amb. 
lib.  XI  tit.  22  n.  22.  Struvio.  Syntag.  jur. 
qui  potiores.  thes.  29.  Zoesio,  in  paìid.  de 
pignor.  num.  9.  Voci,  in  pand.  qui  potiores. 

■*»».  9».  Cujaccio,  parati t.  Cod.  si  in  causa 
jud.  observ.  5,  Holoman,  in  Dig.  qui  potio- 
res in  pignor.  Polhier,  patiti.  rioriL  qui 
potiores.  art.  2.  n.  16.  Perczio,  io  Coti,  de 
prtrtor  pignor  num.  & 


(2)  Leg  12.  Dig.  de  rebus  autor,  jud  possid. 

(3)  Leg.  8.  $ 3.  Dig.  ut  in  poss.  tegator. 

(4)  D.  lag.  S.  52  a 4.  Quest’ attinta  proposi- 
zione non  fu  veduta  da  Richeri,  jol.  9.  $ 1866, 
che  dissa  esserci  prelazione  di  tempo  solo  in 
riguardo  al  pegno  ordinario. 

(3)  Ncguzant.  de  pign.  par.  3.  m.  3.  n.  1. 
Mangilio  de  sub  basi.  qua*.  G.  n.  2.  Postio,  de 
subhast.  inspect.  XI.  n.  8.  « 

(6)  M Merlin,  lib.  1.  (il.  3.  qua.  Il  n.  16. 
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dorrà  il  erodi lore  o legatario  od  altro  richiedente  dedurre  per  (Ilo  e per 
segno  in  giudizio  e liquidare  il  suo  diritto  di  eui  volle  cantarsi  (1).  Ma 
secondo  la  diversa  natura  di  questo  diritto,  diverse  erano  le  attribuzioni 
concesse  dal  secondo  decreto.  Se  l’oggetto  della  pretesa  era  d’acquistare 
il  possesso  c la  proprietà  della  cosa  posseduta,  ottenevasi  definitivamente 
o il  possesso  o la  proprietà  stessa  (2).  Se  l’oggetto  della  pretesa  era  un 
diritto  creditorio,  distingue  vasi:  o non  avea  il  creditore  che  una  azione 
personale , e col  primo  decreto  acquistava  la  detenzione  materiale , col 
secondo  decreto  otteneva  il  pegno  giudiziale , cioè  l’ ipoteca  c la  deten- 
zione coll’ implicita  facoltà  del  vendere  (3):  e Neguzanzio  dice:  nule  nu- 
mmi sit  delenkUor,  et  rum  possessor  tenendus  (i);  ma  nelle  azioni-reali, 
supponiamo  nell’ azione  ipotecaria,  acquistava  col  primo  decreto  il  pegno 
giudiziale,  avendo  in  precedenza  un’ipoteca:  ma  con  questa  differenza, 
che  pel  primo  decreto  questo  era  rivoeabile,  nel  caso  che.  il  creditore  non 
avesse  potuto  legittimare  il  suo  diritto:  ma  leggilimatolo  e ottenuto  il  se- 
condo decreto,  possedeva  irrevocabilmente  per  quel  titolo.  < 

Queste  nozioni  verranno  meglio  dilucidate  col  confronto  delle  v’genli 
leggi  austriache. 

4.  Le  cose  esposte  danno  frattanto  a divedere  come  il  pegno  pretorio 
non  sia  molto  dissimile  da  ciò  che  oggidì  viene  sotto  il  nome  di  arre- 
sto o sequestro  o pignoramento. 

L’ arresto  fu  definito,  secondo  la  giurisprudenza  intermedia  , in  que- 
sto modo  da  Peckio  : alio  modi)  arrestimi , prout  nee  grava  nee  la- 
tina, sed  mere  gallica  vox  est,  significai  impedimentum , sire  in- 
terdictum , ne  res  atti  persona  loco  aut  stala  suo  mnreatur  (S).  Questo 
impedimento  si  ottiene  dal  giudice  non  senza  qualche  condizione;  poiché 
si  richiede , secondo  che  scrisse  Struvio,  ut  summarie  fidem  faciat  quis 
judici  de  suo  debito  (cioè  del  suo  diritto);  deinde  ostendal  aliquod  peri- 
culum  subesse,  ut  sibi  de  conseguendo  debito  prospicere  ita  debeat  (6). 
L' arresto  con  tal  nome,  e colle  specifiche  differenze  col  pegno  pretorio 
era  sconosciuto  ai  Romani.  Conoscevano  il  sequestro,  non  il  giudiziale , 
ma  solo  il  volontario,  cioè  il  deposito  d’  una  cosa  litigiosa  fatta  presso 
di  alcuno  per  consenso  dei  litiganti;  come  dice  Goeddco:  nihil  alludesse 


- (1)  Poslio  de  tubbasl.  inspiri  XI.  n.  S9. 
CO.  70. 

(3)  Leg.  1S.  16.  11.  Dig.  damili  infidi. 
Mangi!,  de  subfuut  qiur  6.  n a. 

(5)  Leg.  1.  5 I.  ni  »cgg.  leg  I*.  | 2.  Dig. 
ex  quibus  caos  in  postesi,  enlur.  leg.  5. 
Dig.  de  reb.  autor.  JuiL  postid.  Struvio. 
synlag.  Jur  de  pign.  ibis.  XI.  Piolro  Mai- 
ler In  notis  al  med.  Coecej b,  jus  contrai*: 
de  pi  gnor  qua?  5. 

(I)  NegnianJ,  depiffti.  par.ó.  mem.2.n.G-8. 


(8)  PcckiuB,  de  jure  sislendi,  cap.  i.  a.  1. 
lui  stersa  detloiiione  ci  c somministrata  ila 
Carpzovio,  proeest.  jurit  Saxon.  til.  21.  art. 
I.  aura.  1.  Veggari  io  Gooddeq,  de  seque- 
itralion.  postesi.- cap.  1.  »um.  109.  una  dotta 
disscrtaxionc  rotta  diacronia  storica  e giuri- 
dica tra  il  pegno  pretorio  1‘  arresto  ed  il  re* 
quell  ro. 

(6}  Struvio,  synlagm.  jur.  lit.  de  pignorib. 
Vici.  12-  Vedi  anebeCoccejo,  Juscontrovers. 
lìl.  de  pignorib  qu»  5. 


mute  i.  capo  li.  S rx.  21  « 

quam  depositionem  rei,  de  qua  controversia  est.  a litigatoribus  pluribiu 
farla  (!)■  Secondo  questo  giureconsulto  l’arresto  differisce  dal  .sequestro, 
perché  quello  può  eadcre  anche  sulla  persona , questo  solamente  sulle 
cose  (2).  E secondo  Carpzovio  l' arresto  saria  stalo  trovato  nel  Diritto 
di  Sassonia  (3). 

Nei  Diritto  civile  austriaco  , ossia  nei  capitoli  XXYII1 , XXIX  e XXX 
del  vigente  Regolamento  giudiziario , l’ antico  pegno  pretorio  passò 
nella  nostra  pratica  collo  suddette  distinzioni  della  giurisprudenza  ger- 
manica ; cioè  dell’  arresto  personale , e del  sequestro  delle  cose. 

Questa  parentela  dell'odierno  sequestro  coll'antico  pegno  pretorio  è più 
che  manifesta,  perchè  quello  ha  quasi  le  identiche  funzioni  egli  stessi  effetti 
die  gli-  antichi  ne’diversl  casi  attribuivano  al  primo  e al  secondo  decreto. 
Ambedue  hanno  dna  massime  funzioni:  cioè  0 sono  veicolo  e incentivo 
d’  una  vera  cauzione,  0 costituiscono  per  sé  stesse  una  cautela  provvi- 
sionale per  assicurare  il  possesso  od  una  ragione  qualunque  verso  la 
cosa  sequestrata.  1, 

Il  sequestro  è piuttosto  incentivo  di  cauzione  che  non  per  sé  mede- 
simo una  vera  c reale  cauzione  : come  sarebbe  il  pegno  0 i’ipoleea  coni- 
munc,  0 il  pegno  giudiziale  ; perchè  nel  § 37-2  dello  stesso  Regolamento 
si  dice,  che  esso  dovrà  levarsi  subito  che  il  debitore  convenuto  avrà  pre- 
stata sufficiente  cauzione  all’  attore  per  la  sua  pretensione.  Il  sequestro 
adunque  si  concede  in  qualche  caso  affinchè  il  debitore  caulionem  prce- 
stet.  Si  concede  anche  come  cautela  provvisionale,  perchè  tale  è chiamato 
nel  successivo  capitolo  XXX:  e Tessersi  chiamalo  in  tal  mollo  in  questo 
capitolo  è segno  evidente  che  non  sia  V identico  di  quello  clic  fu  rego- 
lalo nelT  antecedente  capitolo,  la  cui  rubrica  dice  semplicemente  del  se- 
questro de’  mobili  esistenti  nelle  roani  d’  un  terzo. 

Questo  sequestro  provisionale  secondo  il  S 370  si  concede  nel  modo  se- 
guente: « ogni  qualvolta  (vi  si  dice)  sarà  rontrorerso  il  possesso  d’ima  cesa 
0 ragione  fra  T attore  e il  reo,  senza  che  alcuna  parte  sia  in  grado  di 
provare  incontanente  il  suo  diritto,  si  accorderà  dal  giudice , avanti  al 
quale  pende  la  controversia,  sopra  istanza  dell’ una  0 dell’ altra  , il  se- 
questro, oppure,  essendo  fattibile,  il  deposito  in  giudizio  della  cosa  con- 
troversa. » E nel  successivo  $ 378  che  richiama  il  $ S-Sfi  ilice  la  legge: 
che  questo  sequestro  può  impetrarsi  anche  quando  non  è controverso  il 
possesso  0 la  proprietà  della  cosa,  ma  si  vuol  chiedere  un’arresto  prov- 
visionale contro  i debitori  sospetti  di  fuga  per  causa  d’ insolvenza. 

Dunque  per  la  legge  nostra  il  sequestro,  come  il  pegno  pretorio  presso 
gli  antichi,  si  concede  per  la  futura  realizzazione  d’un  diritto  personale 
od  anche  per  quella  d’un  diritto  reale.  Quindi  non  sono  altrimenti  diversi 
gli  effetti  che  ne  conseguono. 

(lì  Goeddeo,  Rubrica  de  teque<tral.  poj.tr».  (5V  Oarpanrio.  prncet'i.  jur,  lil  31  ari  ì.. 
et  fruct.  nani.  18.  num.  4. 

(3)  Id.  ibid.  nuiu.  30. 
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Il  semplice  sequestro,  ossia  quello  conceduto  e.r  pernio  decreto  por  mia 
pretesa  personale  creditoria,  non  pini  attribuire  clic  la  custodia  della 
cosa , può  impedire  al  debitore  di  alienarla  od  impegnarla  ad  altri , ma 
non  attribuisce  a dii  l’ottenne  alcun  diritto  reale  o prelazione  vera  di 
pegno;  nia  giova  a tutt’  i creditori  della  medesima  causa  , della  stessa 
classe.  Dopo  il  secondo  decreto,  ossia  la  sentenza  che  liquida  la  preten- 
sione creditoria,  il  sequestro  diventa  pegno  giudiziale. 

Se  invece  la  pretensione  è reale,  cioè  tonde  al  possesso  o alla  proprietà 
della  cosa  sequestrata,  col  primo  decrelo  s'impedisce  la  distrazione  o di- 
minuzione economica  o giuridica  della  cosa:  col  secondo  decrelo  si  ot- 
tiene quel  diritto  di  possesso  o di  proprietà  che  fu  ricercato. 

La  legge  austriaca  non  ha  dedotto  nettamente  questi  importanti  co- 
rollari: il  che  imbarazza  gravemente  la  pratica;  però  e la  natura  delle 
cose,  e la' diligenza  scrupolosa  della  legge  nostra  nel  conservare  l’antica 
tradizione,  ci  confortano  nell’opinione  di  attribuirle  questa  efiicienza.  Noi 
dovremo  ritornare  su  questo  proposito  nei  luoghi,  ove  parliamo  deU’ef- 
felto  suo  di  impedire  la  libera  disponibilità  del  fonilo  sequestrato  (§ XI  num. 
5),  della  prelazione  ipotecaria  (§  XLYII  num.  ult.),  e specialmente  in  ri- 
guardo al  pignoramento  esecutivo  {§  LYlil  e L1X). 

Ci  basti  frattanto  d’ avere  rilevate  le  massime  differenze  teoriche  c 
pratiche  di  questo  speciale  mezzo  assicurativo. 

®.  Dal  pegno  giudiziale  si  devo  accuratamente  distinguere  l’ ipoteca 
giudiziale,  in  ciò  che  l'imo  è vero  pegno,  ossia  ipoteca  colla  materiale 
detenzione  della  cosa,  l'altro  è una  semplice  ipoteca,  che  non  si  differenzia 
dalle  altre  ipoteche  se  non  per  la  diversità  del  titolo.  Anche  presso  gli 
antichi  si  costumava  questa  ipoteca,  nel  caso  che  il  giudice  ingiungesse 
all'ima  delle  parti  di  dare  cauzione  all'altra , come  vedemmo  nel  prece- 
dente S.  Ma  con  questo  nome  speciale  si  usa  oggidì  piuttosto  di  alludere 
ad  un'ipoteca  generale,  che.  fu  trovata  in  tempi  posteriori.  Citano  i fran- 
cesi l’ ordinanza  di  Moulins  dell’anno  1SGG,  come  introdutlriec  di  questo 
diritto,  ossia  dell’ipoteca  generale  sopra  tulli  i beni  presenti  e futuri  del 
debitore,  cagionata  dalla  sola  sentenza  del  giudice,  senza  nè  speciale  de- 
creto, nè  materiale  o fittizia  immissione  in  possesso  (1).  La  leggo  del 
messidoro  (anno  3 della  Rivoluzione  francese)  nell’articolo  10,  quella  del 
brumale  (anno  7)  nell’articolo  3,  il  Codice  Napoleone  nell’articolo  2123 
e 2134  conservarono  ai  moderni  tempi  della  pubblicità  e della  specialità 
quella  disastrosa  eccezione,  modificandola  solo  in  ciò  che  fu  sottomessa 
all’inscrizione  nc’registri  pubblici  ipotecari , ma  ritenendone  la  generalità 
dell’affettazione,  e la  derivazione  immediata  dalla  sentenza  o convenzione 
giudiziale  ; col  che  diedero  luogo  a un’imbarazzo  gravissimo,  a una  ma- 
tassa inesplicabile  di  litigi:  i (piali  colla  specialità  non  doveano  neminanco 
sospettarsi  (9). 

(I)  Merita,  Répertoiro,  v.  hypothèque  scct.  (2)  Vedasi  io  particolare  Grenier,  hypolhèq. 

1.  § 6,  num.  I.  Grenier,  hypvlhèques.  num.  par.  1,  chip.  3.  Troplong.  detpriv.  et  hyp. 

199.  Troplonf.  tlet  priv.  et  hyp.  n.  133.  bis.  sub.  art.  9125.  e Chiesi,  $M.  ipot.  ihid. 
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Noi  non  saprossimo  corno  giustificare  questa  smania  legislativa  di  prov- 
vedere a tutto,  di  sostituirsi  all'attività  individuale;  quasi  che  la  libertà 
e l’intelligenza  dei  privati  non  fosse  bastevole  a provvedere  al  proprio 
interesse,  ad  utilizzare  la  sanziono  generale  deli  esecuzione  dei  giudicali 
sopra  quei  beni  ed  in  quella  misura  che  sembrasse  più  conveniente  al- 
l’indennità del  creditore;  (piasi  che,  soggiungiamo,  non  fosse  abbastanza 
difficile  la  missione  del  legislatore , perchè  si  debba  affaccendare  anche 
nella  privata  economia. 

Non  può  fórse  il  creditore  realizzare  od  assicurare  il  suo  diritto  ac- 
certato in  giudizio,  col  domandare  l’ipoteca  sopra  qualunque  bene  del 
suo  debitore?  Sciolga  se  vuole  quel  qualunque  bene  che  gli  sembri  più 
conveniente  al  pagamento  o alla  sicurezza:  e sciolto  che  l’abbia,  domandi 
al  giudice  che  gli  conceda  il  titolo  all’poteca  , che  gli  accordi  il  pegno 
giudiziale.  Non  possiede  il  debitore  alcun  bene?  perchè  si  dovrà  vincolare 
ciò  clic  non  ha?  Cosa  vuol  dire  ipotecare  la  proprietà  futura?  Fuori  della 
speciosa  ed  ingannevole  apparenza  dei  nomi,  noi  non  vediamo  che  un  non 
ente . una  fantasia,  non  già  una  cosa,  un  diritto , una  proprietà  qualun- 
que. Se  si  dice  clic  riputerà  suppone  la  proprietà,  (come  vedremo  in  ap- 
presso nel  § XIII),  si  dice  implicitamente  che  la  proprietà  debba  essere 
del  debitore  o di  chi  costituisce  il  pegno.  Il  dire  proprietà  futura  è co- 
me dire  proprietà  non  presente , proprietà  di  tutt’  altro  che  di  una  data 
persona;  è lo  stesso  che  dire  un  attributo  senza  soggetto,  un  diritto  senza 
la  persona:  una  qualità  senza  la  sostanza.  La  proprietà  implica  un  con- 
cetto di  relazione  col  proprietario.  Ma  quando  si  dice  proprietà  del  de- 
bitore, si  intende  che  questa  ineluda  un  concetto  di  relazione  reale,  non  una 
relazione  fantastica  c.imaginaria.  Se  io  dico:  il  tale,  è proprietario  d’una 
cosa,  dico  insieme  che  è veramente  proprietario;  ma  se  dico:  sarà  pro- 
prietario, dico  necessariamente  che  all’atto  che  io  parlo  non  lo  sia.  Cosi 
se  io  dico:  la  proprietà  futura  del  debitore  può  essere  oggi  ipotecata, 
dico  insieme  clic  il  debitore  non  è oggi  proprietario , che  ipoteco  una 
còsa  che  non  appartiene  e non  è proprietà  del  debitore.  Ed  allora  come 
farò  io  a conciliare  questa  pretensione  della  possibilità  di  ipotecare  una 
proprietà  futura  con  quell'altea  , pur  incontrastabile  verità,  che  l’ ipoteca 
jier  essere  ipoteca  deve  cadere  sulla  proprietà  del  debitore  o di  chi  la 
costituisce? 

L’ipoteca  generale  sui  beni  futuri  implica  appunto  questo  controscnso. 
questa  contraddizióne,  fi  giudice,  nell’  ipoteca  giudiziale  de’francesi,  può 
vincolare  col  decreto  di  oggi  la  proprietà  del  domani,  cioè  h»  non  pro- 
prietà; c l'ipoteca,  clic  si  dice,  diritto  reale  e limitazione  della  pro- 
prietà, diviene  precisamente  l’opposto,  cioè  la  limitazione  della  non  pro- 
prietà. - , 

Ben  è vero  che  nell’articolo  2l3i  del  Codice,  civile  francese  si  dispone, 
che  l’ipoteca  giudiziale  non  conta  che  dai  giorno  dell’iscrizione;  ma  non 
s’ impedisce  punto  che  s’ ipotechi  la  proprietà  futura , che  con  una  sola 
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iscrizione  si  pretenda  ipotecala  quella  proprietà,  die  pervenisse  molto 
tempo  do|M>  al  creditore  nel  circondario  assegnato  all’  uftlcio , ove 
quella  inscrizione  segui.  Questa  è la  precisa  conclusione  sostenuta  da 
Persil  (l).  da  Grenier  (2)  e da  Troplong  (3).  Praticamente,  è vero» 
quell’ ipoteca  non  può  contare,  indipcndenlemento  dall’inscrizione,  che 
dal  giorno  in  cui  il  debitore  avesse  fatto  i nuovi  acquisti;  pure  ne 
derivano  pur  praticamente  degli  immensi  imbarazzi  e al  sistema  ipote- 
cario c all’interesse  del  debitore.  Dicano  pure  i francesi  di  non  badare 
nè  tanto  nè  poco  alle  teorie,  di  non  sgomentarsi  del  controsenso  manife- 
sto che  ci  ha  nell'ipoteca  generale  sui  beni  futuri  ; noi  li  seguiamo  pur 
nella  pratica , sul  terreno  dei  fatti  e della  quotidiana  applicazione.  Non 
impunemente  si  offende  la  logica,  e ben  lo  provarono  tutte  le  volte  che 
la  olfcsoro.  Vuoisi  l’ipoteca  generalo?  E bisognerà  allora  caricare  la  so- 
slauza  del  debitore,  tutte  e singole  le  parti  del  suo  patrimonio  stabile  d’un 
ipoteca  che  sorge  minacciosa  sopra  lutti  indistintamente;  nel  mentre  che 
mia  piccolissima  parte  avria  bastato  all’indennità  del  creditore.  Lo  stesso 
credilo  affetterà  qualunque  fonilo , e si  moltiplicherà  sopra  ciascuno , al- 
meno quanto  agli  effetti  del  credito,  che  è pure  la  potenza  e hi  libertà 
del  debitore.  Da  indi  il  gravissimo  imbarazzo  delle  ipoteche  collettive, 
che  s’oppongono  alle  posteriori  speciali;  per  le  qual i il  creditore  eserci- 
tando la  concorrenza,  può  e paralizzare  la  sicurezza  dei  creditori  spe- 
ciali, c a sua  scelta  esercitare  la  sua  priorità  in  danno  dell'uno  o dell’al- 
tro , secondo  il  suo  buono  o mal  talento.  Vuoisi  rispondere  che  il  debi- 
tore per  gli  articoli  2l(il-2lG8  del  Codice  Napoleone  può  chiedere  la  ridu- 
zione delle  ipoteche  generali  alla  giusta  misura?  Sia  pure.  Ma  non  era 
meglio  risparmiare  al  debitore  un  tedioso  c lungo  e costoso  giudizio, 
temperando  sul  principio  la  libertà  ilei  creditore? 

E prescindiamo  pur  anco  da  ciò.  Tuttavia  nascerà  l’inevitabile  conseguenza 
di  dover  provvedere  all'interesse  dei  venditori  pel  prezzo  insoluto,  di  chi 
somministralo  avesse  il  danaro  per  la  compera,  de’cocredi,  de’socii  pe’con- 
guagli  delle  divisioni.  A queste  persone, come  vedremo  nel  successivo  § XLY11 
num.  10,  concedono  i francesi  un  privilegio  allo  scopo  di  superare  1'  ef- 
fetto di  queste  ipoteche  generali.  Forse  clic  questi  privilegi  non  imbaraz- 
zano grandemente  il  sistema  ipotecario? 

E questi  malanni  doll'ipoteca  giudiziale,  in  quanto  si  estende  ai  tieni  fu- 
turi,  sono  tanto  meno  sopportabili,  perchè,  come  già  dissimo  sono  un  prov- 
vedimento di  legge  noti  assolutamente  necessario*  all'indennità  del  credi- 
tore; potendo  questi  agevolmente  assicurarsi  colle  ipoteche  speciali,  e 
meglio  ancora  col  sistema  austriaco  delle  prenotazioni , cioè  coll’  inscri- 
zione anticipata  alla  verificazione  giudiziale  del  suo,  eredito. 

Nessuno  vorrà  negare  la  verità  di  ciò  che  dissero  Grehier  (8)  e Trop- 
long (4)  sulla  necessità  d'assicurare  ipotecariamente  quei  crediti  che  fu- 


(1)  Persil.  qwrslions  hypoth.  pa?.  38. 

(2)  (ìrenrrr,  hypothétj.  num.  493. 

i.3>  Troplong  rìn  prie,  rt  hyp  n.  43G. 


(4)  Grenier,  hypothéquet,  nani.  193. 

(!»)  Trnplonj.  fin  priv.  et  hyp.  n.  453.  bis. 
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rono  riconosciuti  e liquidati  colle  decisioni  dei  tribunali.  E non  solo  non 
la  neghiamo,  ma  vorressimo  fecondarla,  raccomandando  quest’ eccellente 
e utilissimo  metodo  delle  prenotazioni,  di  accordare  cioè  le  ipoteche  anche 
quando  i crediti  non  fossero  rivestiti  della  sanzione  giudiziale,  ma  sotto 
condizione  che  Io  fossero  regolarmente.  Ma  ciò  «he  critichiamo  è il  me- 
todo delle  ipoteche  generali,  che  offendono  la  sostanza  d’ogni  buon  si- 
stema ipotecario,  la  specialità  vogliam  dire. 

Dirà  taluno  che  noi  spendiamo  parole  inutili,  perchè  quelle  ipoteche 
furono  presso  di  noi  da  . lungo  tempo  abolite.  Eppure  non  ci  sembrano, 
se  non  nella  pratica  immediata,  certo  nell’ assodare  quel  criterio  semplice 
e costante  del  vero  sistema  ipotecario,  che  è pur  di  quotidiana  applica- 
zione ne’ giornalieri  negozii.  E questo  criterio  s’alimenta  nella  luce  della 
legislazione  comparata,  e neU’aùtorità  di  celebratissimi  giureconsulti.  Eppure 
non  v’ha  nulla  di  più  pericoloso  di  ciò.  Perciocché  vediamo  un  Tropiong, 
che  si  può  dire  l'antesignano  della  dottrina  ipotecaria  in  Italia,  sostenere  ca- 
lorosamente questa  ch'egli  dice  antique  création  de  unire  jurisprudence  (fra  n- 
cese  s’intende),  con  argomenti  clic  son  pure  indegni  del  suo  nome.  Protesta 
egli  che  in  virtù  de’  principii  generali  (non  sappiamo  di  qual  scienza,  non 
certo  della  giuridica)  l’ obbligazione  del  debitore,  per  essere  constatala  in 
giudizio,  divenga  non  solo  più  stretta  e più  rispettabile,  ma  un’ohbliga- 
zione  novella  che  sanziona  c fortifica  la  precedente  (1).  Nuovissime  cose 
son  queste.  Il  debitore  è debitore,  non  perchè  abbi  una  responsabilità 
morale,  ma  perchè  il  giudice  glielo  comanda:  la  sentenza  fu  sempre  in- 
tesa come  un  alto  dichiarativo  d’un  debito  preesistente,  secondo  Trop- 
long  diviene  attributiva  d’un  debito;  la  sentenza  non  vale  per  si  ad  in- 
trodurre una  novazione  del  debito,  ma  secondo  i principii  genera  li  sui 
quali  s’appoggia  Tropiong,  succederà  d’ora  in  avanti  il  contrario. 

Eppure  i suoi  connazionali  propugnarono  all’ assemblea  legislativa  del 
dicembre  18U0  degli  altri  principii  generali,  coi  quali  vennero  precisa- 
mente alla  conclusione  opposta,  c bandirono  la  croce  adosso,  non  solo 
all’ipoteca  generale  pei  beni  futuri,  rna  a qualunque  ipoteea  che  derivasse 
dall'autorità  del  giudice:  e nei  due  progclti  di  legge  ipotecaria  presentati 
da  Roulier  e da  Yalimesnil  abolirono  l’ipoteca  giudiziale  (2).  E il  si- 
gnor Chiesi,  che  pur  con  molta  profondità  di  ricerche  e una  corrispon- 
dente maturità  c scioltezza  di  giudizio  ora  sla  illustrando  i sistemi  ipo- 
tecari delle  proviucie  italiane,  sottoscrive  a quella  abolizione  radicale,  e 
niega  all’ autorità  giudiziale  la  facoltà  di  concedere  il  titolo' di  un’ipoteca 
speciale,  per  il  motivo,  che  offenderebbe  il  principio  fondamentale  della 
eguaglianza  di  lutti  i creditori,  fra  i quali  si  deve  senza  distinzione  al- 
cuna ripartire  il  prezzo  dei  beni  del  comun  debitore;  che  non  è giusto 
che  si  dia  al  magistrato  il  potere  di  creare  colla  sua  sentenza  dei  diritti 
che  i litiganti  non  aveano  prima  del  giudizio:  c con  ciò  rilicnc  per  fer- 

(1)  Tropiong,  des  priv.  et  hyp.  nun».  435,  (a)  Monileur  universel,  i9  dicembre  1850. 

bis,  in  fine. 
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inissimo  che  gli  avvocali  e difensori  dell’  ipoteca  giudiziale  non  riesriranno 
mai  a purgarla  della  macchia  d’ingiustizia  della  quale  è infetta  (1).  Ep- 
pure desidereremmo  vedere  come  egli  potrebbe  con  quella  degniti  della 
assoluta  eguaglianza  cittadina  sostenere  la  giustizia  dell’  ipoteca  conven- 
zionale, in  confronto  ai  «ceditori  ehirografarii  anteriori;  come  potrebbe 
difendere  (ulte  le  reali  iucguaglianzc  che  il  Diritto  civile  fin  qui  non  ha 
mai  preteso  di  appianare  e distruggere.  Pur  egli  vidde  che  jtira  scripta 
suol  vigilantibus;  pur  dovrà  vedere  che  la  legge  protegge  la  liliertà  in- 
dividuale in  quanto  è strettamente  necessario  alla  felicità  dell’individuo, 
alla  sanzione  della  proprietà:  che  ella  apre  i suoi  tribunali  a chiunque,  non 
esclude  nessun  creditore,  ne  regola  il  concorso,  punisce  gli  oberati  frau- 
dolenti. Dicasi  pur  ciò  che  si  vuole  col  pretesto  di  quella  sentimentale 
eguaglianza:  ma  la  legge  non  deve  riputarsi  a soccorrere  il  creditore 
nel  quale  verme  meno  la  liducia  personale;  ed  ella  rispetta  il  credito, 
finché  sussiste  tra  i privati;  ma  deve  confortarne  i rapporti  giuridici, 
appena  che  l’anima  di  essi,  la  liducia  personale  è svanita.  La  logge 
parla  coi  Codici,  ma  s’ interpone  c funziona  coi  giudici.  Diniegare  ai 
giudici  il  potere  è diniegarlo  alla  legge.  Disconoscere  nel  giudice  la 
(acuità  di  assicurare  il  credilo  oscillante,  è un  disconoscere  lo  spirito 
e il  dovere  della  legge  di  soccorrere  a quanti  creditori  abbiano  biso- 
gno della  sua  protezione.  Tutti  i creditori  sono  IìImtì  di  domandar- 
gliela. Chi  nutre  una  fiducia  personale  verso  il  debitore  è padrone  di 
non  domandarla,  egli  è l’nnieo  depositario  dg’suoi  sentimenti.  Chi  diftìda 
del  debitore  impetra  dalla  legge  e quindi  dal  giudice  la  pace  e la  sicu- 
rezza. E J’ ottiene.  Vorrassi  disconoscere  la  funzione  benefica  del  eredito? 
Vorrassi  sacrificarla  per  odio  dell'  ipoteca , della  sistemazione  giuridica 
necessaria?  Vorrassi  legare  la  libertà  del  debitore  impedendogli  le  ri- 
sorse del  credito  personale,  e le  sue  naturali  garanzie? 

E Ira  queste  opinioni  contrarie  vanno  divisi  e giureconsulti  e legisla- 
tori; nè  si  può  ragionevolmente  sperare  che  sieno  in  breve  ora  compo- 
ste, perchè  la  disputa  sconvolge  Un  anco  le  prime  ljasi  di  tutto  il  si- 
stema. ' 

Per  ora  dobbiamo  constatare  quanto  il  progresso  verso  la  finale  uni- 
ficazione sia  tardivo.  Imperocché  i Codici  del  Regno  delle  due  Sicilie  (2),  di 
Parma  (3),  del  Canton  Ticino  (i),  del  Piemonte  (3),  di  Romagna  (6),  e del  Mo- 
denese (7)  conservarono  l’ ipoteca  giudiziale  dei  francesi  con  efficacia  ge- 


(1)  Chiesi,  sistema  ipotecario  rol.3.  num. 
6i5  e G73. 

(2)  Art.  2009,  2020  c 20 12  del  Codice  sici- 
liano. j ' 

(5)  Art.  2117,  2186,  2195  e 2194.  del  Cod. 
parmigiano. 

(4)  Ari.  1144,  1148,  1135,  1164,  o 1103  del 
Cod.  ticinese. 


(3)  Art.  2177-2IS0,  2185,  2316,  2217  c 2355 
del  Cod.  alberli  no. 

(6)  Art.  120,  121,  144, 14G  148,  regolamento 
Ipot.  di  Romagna. 

(7)  Art.  3173,  2176,2187.2198.  Cod.  estense 
Chiesi  misi  ipot.  num.  674.  Può  però  dar 
luogo  a qualche  dubbio  {'opinione  contraria, 
che  cioè  1’  ipoteca  giudiziale  non  si  estenda 
per  quel  Codice  ai  beni  futuri. 
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nerale  sui  beni  presenti  e futuri;  solo  in  Toscana  cogli  articoli  68  e si 
del  motuproprio  2 maggio  isso  si  tolse  a quest’ipoteca  la  Virtù  di 
estendersi  ai  beni  futuri,  ma  solo  fu  fatta  operativa  sui  beni  posseduti 
dal  debitore  net  giorno  della  condanna  e della  omologazione  delle  pronun- 
cio degli  arbitri,  o della  dichiarata  esecuzione  delle  sentenze  dei  tribunali 
esteri.  Questa  limitazione  però  non  è sufficiente;  «I  a mio  giudizio  si 
avrebbe  dovuto  dire  che  l'ipoteca  o il.tifolo  giudiziale  avesse  effetto  reale 
solamente  sopra  i beni  posseduti  del  debitore  nel  giorno  dell’inscrizione, 
e in  quanto  sieno  specitlcali  in  essa:  per  tal  modo  si  avria  data  facoltà 
al  creditore  d’ipotecare  i beni  futuri  col  titolo  aidico,  ma  solo  all’atto 
dell’  inscrizione  speciale. 

I ' 

8 Nel  sistema  austriaco  invece  la  sentenza  del  giudice  conduce  mediante 
la  esecuzione  a procacciare  al  creditore  un  semplice  titolo  di  ipoteca.  Il 
qual  titolo  diviene  poi  costitutivo  dell’ipoteca  in  due  modi,  o coll’iscri- 
zione ordinaria,  di  cui  parleremo  nel  capitolo  seguente , o col  metodo 
straordinario  e più  pronto  della  prenotazione,  di  cui  pure  parleremo  nel 
Capitolo  IV  di  questa  prima  Parte.  Quindi  riteniamo  che  la  sentenza  del 
giudice  non  produce  un  diritto  reale  d’ ipoteca  per  sé  sola,  ma  sibbene 
un  titolo  idoneo  della  medesima;  il  quale  diviene  ipoteca  mediante  le  ul- 
teriori pratiche  esecutive. 

La  esecuzione  non  si  darà  se  non  sopra  sentenza  e convenzione  giudi- 
ziale: è dello  nel  8 888  del  Regolamento  giudiziario.  Ma  anche  la  deci- 
sione degli  arbitri , passali  che  sieno  senza  reclamo  i quattordici  giorni 
lissati  dal  8 383  dello  stessi!  Regolamento,  dopo  la  intimazione  fattane 
alle  parli,  può  essere  soggetto  di  esecuzione,  ila  ricercarsi  però  al 
giudice  ordinario  (8  388  detto  Reg.).  Parimenti  le  convenzioni  fatte  in 
giudizio  di  conciliazione  sono  equiparate  alle  convenzioni  giudiziali  (se- 
condo il  8 7 della  Notilleazionc  governativa  2 marzo  18-24). 

Ed  anche  le  convenzioni  erette  presso  le  Direzioni  generali  di  polizia, 
c dalle  medesime  autenticate,  negli  oggetti,  nei  quali  esse  pel  loro  inso- 
luto sono  autorizzate  a conciliare  le  parti,  valgono  in  tutto  e per  tutto 
come  convenzioni  giudiziali,  e non  può  essere  ad  esse  negata  la  esecu- 
zione giudiziale  (Gov.  Notif.  Lomb.  18  gennajo  1819). 

Quando  il  reo  sarà  in  obbligo  di  pagare  una  somma  di  danaro  all’attore, 
questi  dovrà  nell’istanza  per  l’ esecuzione  denunziare  quei  beni  di  ragione 
del  reo  sopra  i (piali  intenderà  Conseguire  la  sua  soddisfazione  (8  400  Reg. 
Giudiz.).  Quando  l’attore  domanderà  l’esecuzione  sopra  un  bene  stabile,  il 
giudice  a di  lui  istanza  deve  accordargliene  il  pignoramento,  semprechè  non 
lo  avesse  già  conseguito  colla  precedente  prenotazione  od  in  altro  modo,  o 
farà  quindi- decreto,  acciocché  in  conformità  della  sentenza  o convenzione 
giudiziale  si  trasferisca  nell’attore  il  diritto  reale,  cioè  gli  si  costituisca 
secondo  la  pratica  del  luogo  il  pegno  giudiziale;  dovendo  la  superiorità 
del  luogo  in  cui  è situato  il  fondo  dare  immediata  esecuzione  alle  lettere 
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requisitoi  itili  die  le  verranno  dirette  dal  giudice  a (al  effetto  eolia  mag- 
gior sollecitudine  (8  415). 

Questo  titolo  esecutivo  esclude  adunque  ogui  idea  di  generalità  d’ af- 
fettazione sui  beni  del  debitore.  Tutti  i beni  si  possono  apprendere,  e non 
solo  quelli  che  appartengono  al  debitore  all’epoca  in  cui  s'incomincia  la 
esecuzione,  ma  anche  quelli  che  gli  potessero  pervenire  in  processo  di 
tempo:  ma  in  qualsiasi  caso  ciasepn  bene  deve  essere  specillalo.  Onde 
è che  la  ipoteca  conceduta  per  d'esecuzione  d'una  sentenza,  è sempre  spe- 
ciale e pubblica. 

Riguardo  all’esecuzione  delle  sentenze  pronunciate  all’estero,  la  Sovrana 
Risoluzione  11  maggio  1818  stanziò  questi  provvedimenti: 

1. *  Sopra  le  sentenze  pronunciate  in  estero  Stato  e passate  in  cosa  giu- 
dicala, i giudici  nel  Regno  lombardo-veneto  devono  accordare  l’esecu- 
zione, sia  che  ne  venga  fatta'  la  domanda  dalla  magistratura  estera,  o dal 
creditore  stesso,  quando  però  concorrano  le  seguenti  condizioni: 

a)  die  il  giudice  estero  in  forza  dei  principi  legali  generalmente 
adottati  sia  stato  competente,  rapporto  al  reo  convenuto;' sul  quale  og- 
getto si  possono  in  casi  dubbj  ricercare  a lui  stesso  o alla  parie  lo  oc- 
correnti maggiori  dilucidazioni; 

b)  clic  la  sentenza  venga  prodotta  in  originale,  c clic  venga  attestato, 
o nella  requisitoria  del  giudice  che  l’ha  pronunciata,  o mediante  certifi- 
cato d’ ufficio  dal  giudice  stesso,  allorché  la  domanda  d’esecuzione  è pre- 
sentala dalla  parte,  essere  la  sentenza  passata  in  cosa  giudicata. 

t)  l’esecuzione  ha  luogo  in  tanto  solamente  in  quanto  anche  alle  sen- 
tenze dei  giudici  di  questo  Regno  venga  in  egual  modo  e senza  veruna 
difficoltà  data  esecuzione  dai  giudici  del  paese  in  cui  la  sentenza  fu  pro- 
nunciata: ciò  che  però  si  presume  sin  tanto  che  non  vi  ubbia  un  parti- 
colare motivo  per  dubitare. 

2. »  Se  il  giudice  di  prima  islanza  trovata  lutti  questi  riguardi  dei  dubbj, 
su  cui  nemmeno  le  maggiori  dilucidazioni  ricercate  previamente  alla  parte 
o al  giudice  estero  valessero  a tranquillarlo,  può  domandare  istruzione 
al  tribunale  d 'Appello,  il  quale  secondo  le  circostanze  gliela  dà  imme- 
diatamente, o sottopone  gli  alti  al  Senato  lombardo-veneto  del  supremo 
tribunale  di  giustizia. 

3. »  In  generale  i giudici  del  Regno  lombardo-veneto  non  procedono 
mai  d’ufficio  per  l'esecuzione  delle  sentenze  pronunciate  all’estero,  ma 
unicamente  secondo  le  generali  prescrizioni 'del  regolamento  civile.  Temo 
è a carico  del  creditore  di  chiedere  e di  sollecitare  i singoli  gradi  del- 
l’esecuzione, di  specificare  esattamente  V oggetto,  di  procurarsi  ciò  clic 
sarà  stalo  riscosso  pel  suo  credito,  c di  costituire  a lai  uopo  nel  luogo 
del  giudizio  un  procuratore  pel  caso  di  sua  assenza  ; intorno  alle 
quali  cose  il  giudice  lo  instruiscc , occorrendo , mediante  decreto  at- 
tergalo alle  sue  istanze,  o esprime  i necessari  rilievi  nella  risponsiva  al 
giudice  estero.  Se  però  questo  nella  requisitoria  ha  indicalo  con  preci- 
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sione  i oggetto  di i sottoporsi  ad  esecuzione,  fa  eseguire  senz'altro  quella 
disposizione  che  tende  ad  assicurare  al  creditore  il  diritto  di  pegno  sul- 
l’oggetto tnedesimo. 

2. »  In  cgual  modo  anche  i giudici  del  Regno  lombardo-veneto  nelle  cause 
presso  di  loro  pendenti  devono  ad  istanza  delle  parli,  col  mezzo  di  let- 
tere requisitorie  ricercare  i giudici  esteri,  quando  non  sia  già  nolo  che 
sogliono  essi  ricusare  ogni  sussidio  di  giustizia. 

3. °  Viene  esercitala  la  più  rigorosa  rappresaglia  contro  quei  giudici 
esteri  che  ricusano  la  esecuzione  delle  senlcnzo  pronunciate  in  questi 
stati,  o vi  frappongono  difficoltà  in  pregiudizio  del  creditore  austriaco.  (1).  » 

Non  si  potea  con  maggior  larghezza  d;  principi,  c precisioni  di  termini 
sciogliere  questa  importante  quistione  dell  'efficacia  d’  una  sentenza  pro- 
nunciata da  un  giudice  forastiero;  la  quale  produrrebbe  all’estero  l'ipoteca 
generale , come  quella  che  ivi  è la  forma  nazionale  d’  esecuzione , e che 
dovendosi  eseguire  sul  territorio  lombardo-veneto  deve  ottenere  una 
forma  d’ esecuzione  consentanea  al  sistema  esecutivo  cd  ipotecario  vi- 
gente; cioè  possa  produrre  nulla  più  che  un’ipoteca  speciale  (2). 

Questa  Risoluzione  sovrana  fu  un  cortese  invito  alle  sovranità  estere 
perchè  accedessero  alla  reciprocanza  dei  rapporti  giudiziarii,  promulgata 
come  principio  internazionale  dal  Legislatore  austriaco.  Il  Governo  di  Sar- 
degna vi  accedette:  e col  Decreto  aulico  Ù4  ottobre  1820(3),  e poscia  col- 
l'Ordinanza del  ministero  della  giustizia  23  gennajo  1832  apprendiamo 
essersi  stabilite  le  seguenti  regole:  osservato  il  reciproco,  l’esecuzione 
delle  sentenze  proferite  da  qualunque  tribunale  di  S.  M.  sarda,  passate 
in  giudicato  e susseguite  da  requisitoria,  dev’essere  in  questo  Regno 
lombardo-veneto  soggetta  al  giudizio  di  delibazione,  non  solo  sulla  com- 
petenza , ma  ben  anche  sulla  manifesta  ingiustizia,  c non  verrà  effetti- 
vamente data  se  non  quando  sia  provocata  dalla  parte  che  ha  interesse 
di  chiederla  o da  un  di  lei  legittimo  procuratore.  ' ; 

Parimenti  il  Governo  pontificio  con  sua  Notificazione  11  marzo 
1820  (4)  ammise  l’esecuzione  dei  giudicali  ^manali  dai  competenti 
tribunali  esteri  nelle  cause  profane  contro  i laici,  dappresso  la  requi- 
sitoria dei  tribunali  suddetti  che  gli  hanno  pronunciati,  qualora  dal- 
1’  attore  ne  sia  fatta  l’opportuna  domanda.  Il  tribunale  requisito  deve 
ricercare  che  la  sentenza  sia  esibita  in  originale  o in  copia  autentica , le 
cui  firme  sieno  riconosciute  dai  rappresentanti  del  Governo  pontificio 
nelle  solite  forme:  che  sia  stata  pronunciala  da  giudice  competente,  che 
sia  passata  in  cosa  giudicala  : deve  astenersi  da  veruna  cognizione  sul 
merito  : eccetto  il  caso  che  si  esibisse  un  nuovo  documento  non  contem- 

I ' , - ' i 


(!)  Circolare  d*  Appello  lom.  35.  settembre 
1818,  e N'oltf.  gOT.  lom'.  26  gennajo  1819. 

(2)  Questo  punto  trovasi  molto  controverto 
nella  giurispni densa  francete,  corno  ti  vedo 
in  Cranitr,  hyp.  dite,  pretini,  pag.  XXXV. 


(3)  Circolare  dell' Appello  lomb.  ISfcbbrajo 
1823,  num.  1(532-89.  Circolare  dell’  Appello 
vendo  ; 2J  dello  stesso  mete. 

(i)  Pubblicala  nella  succitata  Circuì.  d'App. 


; 
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piato  nel  gimlic.ii lo.  L’esecuzione  (art.  7.)  sarà  fatta  il  termini  della  sen- 
tenza con  quei  modi  e .con  quelle  forme  che  sono  prescritte  nelle  esecu- 
zioni dei  giudirati  dello  Stato. 

Il  Governo  del  Canton  Ticino  egualmente  eoo  suo  decreto  0 luglio 
1819  (1),  accolse  il  principio  proclamalo  dalla  sullodata  Risoluzione  del 
Sovrano  austriaco,  determinando  die  le  sentenze  civili  pronunciate  nel 
Regno  lombardo-veneto  saranno  eseguite  dai  tribunali  del  Canlonc  , 
quando  ne  venga  fatta  direttamente  la  domanda  dai  creditori:  purché  il 
giudice,  il  quale  pronunciò  la  sentenza,  sia  sialo  competente  (in  forzadei 
prineipii  legali  generalmente  adottati)  rapporto  al  reo  convenuto  ; la  sen- 
tenza venga  prodotta  in  originale  eoi  certificato  d’ ufficio  che  sia  passata 
in  cosa  giudicala.  Il  creditore  deve  parimenti,  sollecitando  l'esecuzione, 
■specificare,  esattamente  l’oggetto.  L’esecuzione  può  ricercarsi  anche  per 
lettere  reqnisitoriali  dirette  al  Consiglio  di  Stato. 

Anche  nella  Toscana,  col  motuproprio  2 maggio  1830  all’ art.  07  n.  I. 
si  dispose  che  le  sentenze  de’ tribunali  esteri  conferiscono  ipoteca  (spe- 
ciale da  inscriversi,  art.  68.'  81)  appena  sieno  state  dichiarate  eseguibili 
dai  tribunali  toscani,  e dal  giorno  di  tal  dichiarazione;  salve  nei  casi  par- 
ticolari le  diverse  disposizioni  delle  leggi  politiche  e dei  trattati.  Dun- 
que pel  reciproco  anche  le  sentenze  de’  tribunali  toscani  sarebbero  nel 
lombardo-veneto  meritevoli  di' esecuzione  (2). 

Lo  stesso  si  deve  dire  circa  il  Ducato  di  Modena  ; perchè  nell' art.  2177 
del  Codice. civile  estense  troviamo  un’identica  disposizione:  «le  sentenze 
pronunciate  all’estero  non  producono  ipoteca,  a meno  che  non  sieno  state 
dichiarate  esecutorie  dal  supremo  tribunale  di  questi  Stati  (modenesi), 
salvo  le  disposizioni  contrarie  che  (tossono  derivare  dalle  leggi  (lolitiche, 
o dai  trattati.  » 

(1)  Pubblicato  nei  sudd.  Aulico  Decreto  44  succi  tata.  Vedi  la  Circolare  d'  App.  Vcn.  12 
Ottobre  1830.  oGkcol.  d’App.  18  feùbrajo!825.  maggio  1846. 

(2)  Arg.  della  Notif.  gov.  29  gcnnajo  1819  r 
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Vìi 


SX- 

Niuno  è tenuto  a ricevere  in  pegno  a titolo  di  cauzione  una 
casa  per  un  valor  maggiore  della  metà,  nè  un  fondo  per  un  va- 
lore maggiore  di  due  terzi  della  stima. 

S 1374,  ed  arg.  dal  5 230,  Cod.  civ.  must, 
e dall ’ ari.  2102,  (M.  Nap. 

SOMMARIO. 

I . Criterio  per  determinare  quanta  parte  del  valore  d’  uno  stabile  basti  alla 
sicurezza  d'un  credito. 

■9.  Come  si  determina  il  valore  del  fondo.  È rigorosamente  necessaria  un’ap- 
posita stima? 

*.  Utilissimo  è il  criterio  che  il  Legislatore  austriaco  nel  S 1374  del 
Codice  civile  stabili  per  giudicare  della  misura,  in  cui  il  valore  d’ un  fondo 
« d’una  casa  potesse  bastare  aHa  sicurezza  d’un  credilo:  il  qual  criterio 
viene  pure  a stabilire  nel  S 230  detto  stesso  Codice,  ove,  disponendo  del 
modo  con  cui  debbansi  collocare  i capitati  del  minorenne,  dichiara,  « la 
sicurezza  riputarsi  legale  ajlora  solamente  quando  mediante  l’assicura- 
zione , computativi  i pesi  preesistenti , non  venga  aggravata  una  casa 
più  della  metà,  una  possessione  0 un  fondo  campestre  più  di  due  terzi 
«lei  suo  vero  valore  ». 

Questa  differenza  di  proporzione  tra  il  valore  pressoché  inalterabile 
tl’un  fondo,  c quello  degli  edifici^  che  per  l’ordinario  deperimento  vanno 
soggetti  ad  una  continua  diminuzione  di  sostanza , estendo  reale  non  do- 
veasi  pretermettere,  onde  la  cauzione  ipotecaria  non  fosse  ili  parecchi 
oasi  una  vana  parola.  E difatti  le  cause  di  deperimento  e di  deprezZa- 
zione  sono  ben  maggiori  negli  ediflcii  che  nelle  campagne.  L’oscillazione 
del  valore  delta  proprietà  fondiaria,  la  trascuratezza  delta  coltura,  e da 
indi  lo  seemamenlo  della  aberlà  arliflciale  , 1’  atterramento  delle  pianta- 
gioni, degli  edifizii  inservienti  alla  irrigazione,  all' industria , l’accresci- 
mento successivo  ed  imprevveduto  dei  pubblici  aggravii , possono  dimi- 
nuire d’una  terza  parte  it  valore  di  un  campo.  Questa  deduzione  del  terzo 
può  sembrar  sufficiente  a coprire  la  oscillazione  del  valore  del  capitale, 
fisso  rappresentalo  dalla  proprietà  fondiaria.  Ma  questa  deduzione  non  ba- 
sta per  la  valutazione  d’un  edilizio,  per  la  facilità  maggiore  che  ci  ha 
iti  deteriorare  ed  anzi  di  distruggerò  una  casa,  una  villa  di  piacere,  un 
edilizio  qualunque  , per  le  quali  cose  sarà  appena  sufficiente  la  deduzione 
«Iella  metà  del  suo  valore  attuale. 

Vol.  I.  ts 
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Da  ciò  si  vedo  come  sia  preferitilo  questo  criterio  differenziale,  in  ri- 
spetto a quello  adottalo  dal  Codice  Napoleone  (2163-2105),  elio,  a costituire 
la  sufficienza  (iella  garanzia  ipotecaria,  dire  bastare  clic  il  valore  de’fondi 
senza  distinzione  tra  campi,  ed  editizii,  superi  d’un  terzo  l’iimniontar  del 
eredito. 


a.  Se  un  debitore  obbligato  a dar  cauzione  offrisse  uno  stabile,  dimo- 
strando avere  esso. un  dato  valore,  c il  creditore  impugnasse  la  iralilà 
Hlliiale  del  medesimo , avrebbe  egli  diritto  di  pretendere  die  ne  fosse 
falla  una  apposita  stima? 

il  S 1374-  del  Codice  civile  dice  die  il  valore  del  fondo  si  dee  desumere 
dalla  stima:  ma  non  esclude  die  possano  bastare  delle  stime  precedenti: 
e la  semplice  e forse  maliziosa  impugnativa  del  creditore  esporrebbe  il 
debitore  a delle  spese  rilevanti.  Altro  è che  il  debitore  obbligato  alla  cau- 
zione sii  parimenti  obbligato  a provare  din  la  cosa  offerta  in  cauzione 
abbi  uu  determinato  valore:  altro  è die  (Sibili  dei  documenti  di  stima  di 
epoca  non  troppo  remota,  c non  essendo  sopravvenute  delle  • importanti 
deteriorazioni,  lo  si  possa  costringere  ad  una  nuova  stima. 

Laonde  sembrami  elio  spetti  al  illaidente  discernimento  del  giudice  di 
giudicare  dell'attendibilità  degli  offerti  documenti  di  stima:  specialmente 
se  accompagnati  da  altri  dati  economici,  quali  le  scritture  d’affitto;  corno 
pure  di  ricercare  dal  creditore  quei  rilievi  di  fallo  elle  possono  ragione- 
volmente far  sospettare  delle  posteriori  deteriorazioni,  e in  caso  elio  que- 
ste fossero  avvenute,  e fossero  perciò  inattendibili  le  anteriori  perizie , 
provvedere  all’indennità  sua  coll’ assunzione  d’una  nuova  perizia.  Il 
Codice  Napoleone,  all’articolo  2(63,  determinò  un  metodo  di  valutazione 
che  risparmia  al  debitore  delle  enormi  spese  (l),  in  quanto  che  si  lascia 
al  giudice  la  cura  di  rilevarla  col  moltiplicare  quindici  volte  il  valore 
della  rendita  risultante  dalla  matrice  dei  ruoli  della  contribuzione  fondia- 
ria, o dalla  ((ilota  éi  contribuzione  sui  ruoli,  secondo  la  proporzione  che 
esiste  nei  comuni,  ove  sono  situali  i beni,  fra  questa  matrice  o quota,  c 
la  rendila  degli  immobili  non  Soggetti  a deperimento , e di  dieci  volte 
questo  valore  per  gli  immobili  che  vi  sono  soggetti. 

Colla  qual  disposizione  si  volle  però  in  certo  qual  modo  tener  calcolo 
delle  differenze  di  valore  perenne  tra  i fornii  elio  ordinariamente  non  de- 
periscono, e le  case  ed  editizii,  o fondi  suggelli  ad  avulsioni  od  alluvioni, 
che  possono  deperire.  Didatti  moltiplicando  la  mutila  perenne  di  ino 
di  un  fondo,  non  deperibile  ho  USUO:  se  una  casa  dà  ino  di  rendita,  ma 
deperibile,  deve  darmi  solo  tooo,  perchè  le  500  compensano  le  possibili 
deteriorazioni  in  un  dato  periodo  di  tempo. 

Ma  questo  criterio  è fallace  per  due  inolivi:  l’uno,  rilevalo  anche  da 
Tarrible  (2)  c da  Troplong  (3),  perché  mancante  di  base;  essendoché  la 

(I)  Troplong,  da  priv.  et  htjp.  n.  TI  4*  [Z)  Les  prie.  et  hyp.  nudi.  T74. 

^ lVeporlorlo,  r.  Hadiation. 
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vera  vendita  non  |iuò  esattamente  rilevarsi  dai  ruoli  delle  conlrihuxinui 
Girelle,  perchè  essendo  essa  smninaineide  variabile  eoi  tempo,  non  pos- 
sono rappresenlarla  le  valutazioni  falle  dal  Governo  in  epoche  più  o 
meno  remote. 

L’altro  motivo  si  è,  che  c egualmente  variabile  la  proporzione  tra  la 
rendita  e il  valor  rapitale:  perchè  la  scarsezza  di  questo  aumenta  l’ in- 
teresse , la  esuberanza  invece  lo  diminuisce.  Piuttosto  valgono  come  cri- 
terio approssimativo,  ciò  che  in  quell’articolo  si  soggiunge,  ehe  cioè  i giudi- 
ci potranno  prevalersi  degli  schiarimenti  che  possono  desumersi  daiconlratli 
di  locazione  non  sospetti , dai  processi  verbali  di  stima , clic  si  fossero 
precedentemente  stesi  in  epoche  non  rimolc,  e da  altri  alti  simili;  e 
valutare  la  rendita  alla  inedia  proporzione  dei  risultati  di  questo  diverse 
notizie.  Quest’ ultimo  criterio  è pure  adottato  nell'articolo  -2*207  del  Codice 
Alberiino. 


1 $ XI. 

Ognuno,  che  abbi  la  libera  amministrazione  dello  cose  sue,  può 
per  contratto  o per  disposizione  d’  ultima  volontà  assoggettarlo 
ad  ipoteca. 

Arg.  dai  SS  3U4,  44‘J,  4!i0,  Otti.  tir.  unsi, 
e dilli'  art.  *2124  Cod.  A tip. 

. SOMMARIO. 

• 

1.  Del  titolo  convenzionale:  può  essere  couceduto  in  un  atto  unilaterale. 

1.  Della  concessione  volontaria  dell’ ipoteca  mediante  procura. 

3.  Se  quegli,  che  ha  la  facoltà  di  ipotecare  i beni  dot  mandante,  possa  valer- 
sene pel  suo  interesse  particolare. 

A.  Della  virtù  dell’ ipoteca  per  procura  non  idonea,  posteriormente  ratificata. 
5.  So  il  proprietario,  od  altri  per  lui^possa  concedere  un'ipoteca  sullo  stabile 
sequestrato. 

t.  Per  sistemare  il  credito  personale  coll’ ipoteca  non  ha  sempre  bi- 
sogno il  creditore  clic  la  legge  o il  giudice  soccorra  alle  sue  istanze:  egli 
stesso  può  procurarsela  colla  libera  volontà  del  debitore,  o all’alto  che 
gli  concede  il  eredito,  od  anche  in  tempo  successivo.  Questa  sistemazione 
include  nel  ijuo  concetto  una  limitazione  della  libertà  ilei  proprietario 
della  rosa  clic  si  vuole  ipotecala.  La  libertà  del  proprietario  quando  non 
è limitala  dalla  legge  per  mezzo  del  giudice,  non  può  essere  menomata 
da  altri  fuorché  dal  proprietario  medesimo.  Ond’  è elio  il  S 413  dei  Co- 
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•lice  civile  dispone,  che  ii  titolo  del  pegno  nasca  dalla  legge,  da  sentenza 
di  giudice,  da  contratto  o da  ultima  volontà  del  proprietario.  Questi  vo- 
lontà del  proprietario  è la  legittima  autorità  costitutiva  della  limitazione 
ilei  dominio,  ossia  del  pegno  e dell’ ipoteca;  poicliè  nel  concetto  stesso  di 
proprietà,  considerata  come  diritto,  secondo  il  8 3Si  dello  stesso  Codice 
civile,  s' include  la  facoltà  di  disporre  a piacimento  e ad  esclusione  di  ogni 
altro  cittadino  delia  sostanza  e degli  utili  della  cosa.  £ l'articolo  2l-2i  dei 
Codice  Napoleone  per  un  certo  senso  coincide  col  dire:  non  possono  co- 
stituire ipoteche  convenzionali  se  non  coloro,  che  hanno  la  capacità  di 
alienare  gli  immobili  die  vi  assoggettano  (1).  Chi  ha  la  capacità  perso- 
nale di  alienare  imo  stabile  puii  anche  sottometterlo  ad  ipoteca , perchè 
questa  condurrebbe  in  ultima  analisi  alla  vendita  dello  stabile,  sotto  con- 
dizione che  n (zi  si  pagasse  il  debito  pel  quale  fu  costituita  l’ipoteca.  Ma 
nessuno  può  alienare  una  cosa  senza  essere  egli  stesso  il  proprietario 
della  medesima,  o senza  avere  avuto  rabilitazione  dal  proprietario.  L’ i- 
poteea  convenzionale  è adunque  la  legge  del  proprietario.. 

Ma  d’altra  parte  il  proprietario  per  sé,  o per  interposizione  di  altre 
persone,  non  può  concedere  ipoteche,  se  non  abbi  la  libera  amministrazione 
della  cosa  da  impegnarsi  (2).  Il  Codice  civile  distinse  nettamente  queste 
due  facoltà:  la  facoltà  generale  del  proprietario,  e la  facoltà  dell' ammi- 
nistrazione. Perciò  nel  S4S0  stabili  che  — se  trattasi  dell' acquisto  del 
diritto  di  pegno  per  consenso  del  debitore  o di  qualunque  terzo  che  ob- 
blighi per  esso  ki  cosa  propria,  deve  osservarsi  quanto  è prescritto  sulla 
materia  de' contraili  e de' legali.  — 

Due  cose  di  massimo  momento  vengono  qui  sotto  l’analisi  del  giure- 
consulto: la  proprietà  e il  consenso  di  ehi  costituisce  l’ipoteca.  Della  pro- 
prietà parleremo  appena  elle  avremo  veduto  del  consenso.  Però  l’ uno 
e l’altro  requisito  devono  concorrere  od  in  una  slessa  persona,  od  anche 
in  persone  diverse,  (piando  sieno  eollegate  da  un  nesso  giuridiro.  Al- 
l’ipoteca c necessaria  la  eoeflleienza  d’ ambedue  questi  fattori. 

11  proprietario  elle  acconsente  l' ipoteca  deve  prestare  un  consenso  che 
sia  valido  per  la  sua  civile  libertà,  valido  per  la  forma  colla  qnale  Io 
presta.  Nel  8 seguente  vedremo  quali  persone  non  possano  interporre  il 
loro  consenso,  perché  invalido  civilmente:  come  quelle  che  sono  interdette 
dall'amministrazione  de'proprii  beni.  Quanto  alla  forma  colla  quale  si 
può  prestare  il  consenso,  rimettiamo  egualmente  il  lettore  ai  seguenti  SS 
XVII-XXI. 

Ma  lin  d’ora  possiamo  domandare  due  cose:  se  il  consenso  può  pre- 
starsi ed  essere  etlicace  senza  la  presente  od  espressa  aecetlazionc  del 
creditore;  e se  possa  prestarsi  per  mezzo  d’ un’ altra  persona. 

(1)  A quest'articolo  corrispondono  gli  art.  (i)  Strano,  syntoQm.  jur.  lit,  de  pipnorib. 

9010,  Cod.  siciliano  : art.  9118,  Cod.  panni-  et  hyp.  Ui€$  3. 
piano  : art.  3184,  Cod.  piemontese,  art.  9118, 

Cod.  modenese. 
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Alla  prima  domanda  risponderebbe  affermativamente  il  S 449  del  Co- 
dice civile,  col  permettere  ohe  1’  ipoteca  possa  essere  concessa  in  un  allo 
d’ ultima  volontà:  il  qual  alto  pel  S «83  dello  slesso  Codice  è essenzial- 
mente unilaterale.  F,  questa  disposizione  non  è nuova,  perchè,  se  ripe- 
terà è la  legge  del  proprietario,  non  imporla  di’ egli  la  profferisca  o nella 
convenzione  o nel  testamento  o codicillo:  una  sola  cosa  imporla  di  chie- 
dere, ed  è,  se  il  proprietario  abbi  acconsentito.  Di  qui  l’antica  distinzione 
del  pegno  convenzionale  o testamentario  (1  ).  Anzi  presso  gli  antichi  ri- 
conoseevasi  valida  l’ipoteca  acconsentita  in  una  lettera  missiva;  come 
scrisse  Modestino:  pignori s obligalio  eliam  inter  absentes  rode  ex  con- 
trada obligatur  (2);  c più  particolarmente  Sccvola,  propostosi  il  caso 
d’ un’  ipoteca  concessa  in  una  lettera  senza  data,  rispose,  non  idcirco  obli- 
galiimem  pignornm  cessare  (3).  E fu  pur  giudicalo  da’  nostri  tribunali, 
colla  sentenza  appellatoria  11  aprile  18S1  confermata  dalla  Corte  suprema 
il  successivo  23  agosto,  secondo  che  riferisce  l’avvocato  Mattei,  valida  ed 
operativa  un’ipoteca  costituita  dal  mutuatario  in  un  atto,  al  quale  il  mu- 
tuante non  era  intervenuto  (4).  Degli  Sforza  aderendo  al  S «9  del  Co- 
dice civile  vorrebbe  che  la  volontà  del  proprietario  fosse  espressa  in  un 
contratto,  e che  sia  quindi  necessaria  l’acccttazione  del  creditore  (3);  ma 
la  conseguenza  che  egli  deduce  da  quel  § è falsa;  perchè  l’ accettazione 
del  creditore  non  vuol  sempre  essere  espressa;  la  tacita  può  bastare.  Si 
potrà  forse  dire  che  l’ accettazione  espressa  sia  necessaria  in  un  contratto 
bilaterale  per  la  ragione  che  produce  obbligazione  per  ambedue  i con- 
traenti? Ma  in  un  contratto  unilaterale  basta  la  dichiarazione  tacila  di 
ehi  si  obbliga,  perciocché  la  volontà  di  chi  accetta  un  beneficio  è da  pre- 
sumersi, nè  sarebbe  ragionevole  il  dubitare  della  acccttazione  del  credi- 
tore. E il  S 863  del  Codice  civile  ha  pure  accreditato  per  ogni  specie  di 
contralti  la  prestazione  tacita  e presunta  del  consenso.  Nè  in  ciò  il  Le- 
gislatore nostro  volle  derogare  al  Diritto  romano,  nel  quale  Labeone  con 
Paolo  diceva;  convenire  posse  rei  re,  rei  per  epistolam,  rei  per  nun- 
chtm  : intei • absentes  quoque  posse  : sei  etiam  tacite  consensi i convenire 
intelligitur  (6). 


®.  Il  proprietario  avente  il  libero  esercizio  delle  cose  sue,  può  confe- 
rire in  altri  questa  sua  facoltà,  mediante  una  legittima  procura  (S  1002- 
looc,  del  Codice  civile). 

L’ipoteca  può  dunque  essere  conceduta  dal  procuratore  legittimamente 
costituito  (7). 


(1)  Stnivio,  ibid.  thè»  6.  Winivarter.  Dir 
civ.  aust.  tom.  9.  $ 137. 

(f)  Leg.  23.  | l,  Dig.  de  pigìior  et  kyp 

(3)  Log.  34.  $ 1,  Dig.  eod.  tit. 

(4)  Mattei , al  $ 449 , noni.  16.  Codice  ci». 
au*f  r.auHta  de'Trib.  an  1831  n.  94 


(8)  Degli  Storia  , dir  di  pefftw.  cap.  3. 
num.  17. 

(6)  Log.  9.  Dig.  de  poeti». 

(1)  Carotai  , Uiuriipr  tom  IO.  eap.  9, 

».  5 
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Ne.rum  non  furti  prtrdiornm  ■ scrissero  Onorio  e Teodosio,  itisi  per- 
sona q tur  jnre  potuti  obli  porr.  Per  sereniti  antim,  ani  per  procnralnrem, 
ralonumrc  actorem,  seu  eondwlorem  , ttllum  pnejndicium  possessioni 
invilo  rei  itiselo  domino  imponi  non  posse , el  Jure  et  legum  auclarila- 
libtts  declaralnr  (i). 

Ma  come  d (Vesserò  questa  procura?  telerà  una  procura  generale,  o 
si  vorrà  una  procura  speciale  o particolare?  E data  una  procura  speciale 
potrà  il  mandatario  ipotecare  i beni  del  mandante  per  un  debito  che  non 
lo  interessasse? 

Il  Codice  civile  nel  5 toos  richiede,  un  mandato, speciale  per  alienare  le 
cose  altrui  in  nome  altrui,  eonehiudere  contratti  dimutuoodi  comodalo:  ma 
non  accenna  all’  altare  speciale  del  concedere  ipoteche.  Basterà  adunque 
che  nel  mandato  si  fosse  commessa  la  facoltà  di  alienare  le  cose  del  man- 
dante in  nome  suo?  I,’  affermativa  non  sembra  che  debba  riescir  dubbia; 
perchè  il  concedere  un’ipoteca  su  di  un  dato  fondo  equivale  ad  una  ven- 
dila condizionala,  ad  ima  futura  alienazione  nel  caso  non  si  pagasse  il  de- 
bito, pel  quale  fu  concessa  l’ipoteca.  Tale  era  l’opinione  degli  antichi,  che 
< argomentavano  dalla  ragione  del  contrario  della  legge  ultima  Codice 
de  rebus  alienis  non  alienandis  f2):  e più  specialmente  dal  principio  e- 
spresso  nella  legge  9 Dig.,  de  pignor  el  hi/ polii  : quoti  emplionem  vendi- 
lionemque  recipit , edam  pignorationem  reripere  palesi  ; nè  diversamente 
eonehiuderehbcro  i francesi  per  la  formalo  disposizione  deU’art.  2124  del 
Codice  Napoleone,  ove  pure  si  direbbe  che  possono  ipotecare  una  rosa 
coloro  che  hanno  la  capacità  d’alienarla  (3).  E noi  non  risponderessimo 
altrimenti,  perciocché  tra  la  vendita  e l’ipoteca  vediamo  la  differenza  che 
ci  ha  tra  il  più  e il  meno,  tra  il  genere  e la  specie:  vendere  è mobiliz- 
zare e realizzare  il  valore  della  proprietà:  ipotecare  è realizzarlo  solo  in 
porto.  Questa  conclusione  è anche  adottata  da  Carezzi  (4). 

Però  domandiamo:  questa  facoltà  dell’alicnarc  c dcll’ipolocare  deve  es- 
sere individuata  sopra  un  dato  fondo,  ovvero  basterà  l’indicazione  gene- 
rica della  specie  di  quest’affare?  Anche  in  questo  riguardo  gli  antichi  fa- 
voriscono la  libertà  delle  contrattazioni;  poiché  leggiamo  in Neguzanzio: 
non  I amen  requiritur  quod  sii  individuimi  tul  pignorandnm  bilem  rem 
tali,  sed  sufficit  quod  sii  in  specie  ad  pignorqndum  res  (s)> 

Quest’ ultima  conclusione  è pienamente  conforme  al  succitato  5 IOOS , 
nel  quale  basta  per  la  vendila , e quindi  per  l’ ipoteca , un  mandalo 
speciale;  quel  mandato  cioè,  che  riguardi  una  specie  di  affari,  non  un 


(t)  Leg.  finale.  Codice  si  aliena  res  pigri. 
Lo  Messo  era  stabilito  nella  leg.  11.  $ 7, 
Dig.  de  pignor.  aclione. 

(21  Neguzant.  de  pignor.,  par.  2.  moni.  3. 
n.  70.  Vedi  il  seguente  $ XII l,  n.  4. 

(3)  Merlin,  Reperì.  V.  hypotheque,  secL  1. 
S 2,  nom.  1.  Grenier,  hypolh.  n.  31.  E così 
Tu  (indicalo  dalla  Corto  imperiale  di  Cangi 


C 11  novembre  1812,  V,  sirey.  Jurisprud. 
Ioni.  13.  par.  2.  pag.  54. 

(i)  Carotai,  Giurisprud.  tura.  10.  cap.  2. 
num.  5. 

(5)  ?<c‘guzaot.  de  pignor.  par.  3.  mem.  4, 
num.  Sii.  Mere.  Merlin,  de  pigìi,  lih.  2.  lil. 
3.  qu.-e.  idi.  no  n,  5*7.  lìichovio,  de  pignor . 
lib.  2.  cap.  2.  n.  14  Carnati,  loco  citato. 
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affare  singolo  determinato.  Non  sarebbe  per  questo  ncccssIHo  che  in  una 
procura  fosse  precisato  il  fondo  sul  quale, si  volesse  costituire  l’ ipoteca: 
né  rimporlnre  del  debito  elicsi  volesse  assumere;  ma  sarebbe sufllrienle 
che  si  attribuisse  al  procuratore  la  facoltà  di  ipotecare, i proprii  beni,  c 
di  prendere  capitali  a mutuo. 

Nelle  leggi  antiche  si  riscontra  una  variante  a questa  dottrina  nel  senso 
clic  l'amministratore,  provveduto  d’un  mandalo  generale,  poteva  sottomet- 
tere ad  ipoteca  il  patrimonio  del  suo  mandante,  net  caso  clic  questi  fosse 
abituato  a conchiudere  affari  sopra  ipoteca:  rei  unii'crsnritm  honorum 
aiìministralin  ei  pentì  issa  est  ab  co,  qui  sub  pignoribus  solebai  mutnas 
peevnias  arcigne  (t).  Ma  è questa  una  quislione  particolare  ai  rapporti 
tra  il  mandante,  il  mandatario  e il  terzo;  poiché  il  mandante,  o può  taci- 
tamente ralialiire,  o deve  approvare  un'  operazione  del  mandatario  alla 
quale  non  fosse  stato  abilitalo,  quando  da  essa  avesse  risentito  un  van- 
taggio (2).  La  qual  cosa  non  è mollo  concludente  nel  nostro  proposito: 
ove  ci  interessa  di  sapere  se  l’ipoteca  concessa  da  un  mandatario,  non 
abilitato  a concederla,  possa  esseri'  valida  in  ogni  caso.  Non  esiteremo  a 
dire  di  si,  nel  caso  che  si  trattasse  dei  particolari  rapporti  di  quelle  per- 
sone; ma  sarà  un  grave  soggetto  di  dispula  , che  tratteremo  or  ora , il 
decidere  se  questa  ipoteca  sia  per  rieseirc  valida  in  confronto  dei  terzi, 
cioè  ((«'creditori  ipotecarli  o dell'acquirente  a titolo  singolare,  che  aves- 
sero ottenuto  o l’ipoteca  o il  dominio  nel  tempo  intermedio  tra  l'origine 
di  qi  il  l'ipoteca  e la  successiva  sua  ralilira. 

Questa  eccezione  è suffragata  da  ciò,  che  per  essa  non  milita  la  ragio- 
ne limitativa  delle  attribuzioni  della  generale  amministrazione;  perchè 
altro  è dirigere  1'  economia  d’un  patrimonio  , altro  è l' alienarlo.  Ma  la 
pratica  dello  stesso  proprietario,  le  circostanze  speciali  della  sua  posizio- 
ne sociale  potrebbero  in  alcune  contingenze  rendere  inapplicabile  la  di- 
sposizione della  legge  del  8 1 CK)s. 

3.  In  riguardo  alla  seconda  tesi,  senz’ambagi  opiniamo  che  il  procu- 
ratore non  può  valersi  della  speciale  facoltà  concedutagli  dal  mandante 
di  qiotecaro  i suoi  beni  senz’  altra  aggiunta  , alto  scopo  di  assicurare  le 
ragioni  d’  un  suo  creditore  personale.  Imperocché,  da  una  parte  non  è 
presumibile  che  il  mandante  avesse  avuto  intenzione  di  ciò  concedergli, 
perchè  le  mansioni  afddategli  concernono  (piasi  sempre  il  solo»  suo  pro- 
prio interesse,  perche  il  mandato  nei  casi  ordinarj,  e in  questo  caso  special- 
mente,  si  può  annoverare  fra  quei  contratti  clic  si  fanno  nell'interesse  d’ima 
sola  parte:  mamltuilis  tantum  gratin  intcrcenil  . mondatimi  : retati  si 
quii  libi  mandet,  ut  negolia  ejus  gereres,  rei  ni  fiindnm  ei  emeres,  rei 
ut  prò  co  spandere»  (: t),  c quindi  il  procuratore  non  dee  abusare  della 

(I)  Gajo  nella  Icg.  12.  Dlf,  ite  pignuribus  (21  Coti  /•  dopoclo  nel  $ loia  il«l  Codice 

nel.  ‘ fjr 

\T»ì  IntliiMt.  de  mondalo.  5 * 
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Muda,  e diversamente  facendo  violerebbe  le  leggi  che  comandano  di  osser- 
vare scrupolosamente  i lini  del  mandato:  diligenter  finn  muti  itali  etisie- 
dieridi  sunt  (1).  h qui  exequitur  mandatimi  non  debet  ercedere  fines 
mandati  (2).  Il  mandatario,  secondo  i $$  1009  c 1010  del  Codice  civile 
austriaco,  può  adoperare  tutti  quei  mezzi  che  sono  consentanei  alla 
dichiarata  intenzione  del  mandante,  e se  avesse  oltrepassato  i contini 
del  mandato,  il  mandante  è solo  obbligato  in  quanto  approvi  l’ affare , o 
approfitti  dei  vantaggi  che  ne  sono  derivali. 

Si  risponderà  col  S 1017  dello  stesso  Codice  che  avendo  il  mandatario 
contrattato  coi  terzi,  entro  i contini  d’un  mandato  aperto,  avendo  con- 
cesso al  suo  particolare  creditore  un'  ipoteca  sul  fondo  del  mandante , 
perchè  questi  gli  diè  espressamente  V abilità  d' ipotecarlo,  quest’  ipoteca 
dovrà  tenere  contro  il  mandante.  Ma  quel  S dice  che  in  quel  caso  gene- 
rale i diritti  e gli  obblighi  clic  ne  derivano  si  contraggono  pel  mandante 
e pel  terzo,  e non  pel  mandatario  : e con  ciò  allude  ai  rapporti  creditorii 
che  il  mandatario  può  connettere  tra  il  mandante  e il  terzo:  ai  quali  rap- 
porti egli  rimarrebbe  estraneo,  perchè  non  risentirebbe  alcun  vantaggio; 
nè  vi  potrebbe  avere  alcun  personale  interesse.  Ma  perchè  la  facoltà  d’ i- 
potecare  si  potesse  convertire  in  vantaggio  del  mandatario,  bisognava  che 
fosse  stato  indicato  nel  contratto  questo  fine  speciale.  L'interesse  è la 
molla  de’  contratti,  è la  base  del  consenso,  è la  causa  finale  delle  obbliga- 
zioni , che  regge,  e governa  tutte  le  disposizioni  contrattuali  (3).  D’altra 
parte  il  creditore  particolare  del  procuratore  non  potrebbe  millantare,  al 
cuna  ragione,  contro  del  mandante , perchè  i termini  della  proenra  non 
sono  sufficienti  a dimostrare  che  esso  mandante  avesse  conferito  al  di  lui 
debitore  una  cosi  gravosa  attribuzione.  Quindi  è che,  se  da  un  tale  man- 
dato non  si  può  inferire  una  cotale  preventiva  autorizzazione  ; se  i fatti  po- 
steriori non  dimostrano  una  successiva  ratiabizione  per  parte  del  mandan- 
te, ovvero  la  stia  partecipazione  all’  affare  intrapreso  dapprima  per  conto 
suo  particolare  dal  procuratore  , a termini  dei  SS  1016  c 1017  del  Codice 
civile,  sarebbe  nullo  ed  inefficace  il diritto  di  pegno  in  tal  modoeostituito(4). 

Omogenea  a questa  è la  dottrina  degli  antichi  (8) , e specialmente  per 
argomento  induttivo  dal  contrario  senso  della  segnante  decisione  degli  im- 
peratori Severo  ed  Antonino:  Prncurator,  atra  domini  volnnlatem,  do- 
mimi pignori  frustra  dedil.  Si  tamm  peeuniam  rreditoris  in  rem  domini 
rersam  constabit,  non  inulilis  eril  e.rreptio,  duntaral  qund  ntimeratum 
est  exolvi  desideranti  (6). 


(1)  Leg.  S.  Dig.  mandati  vel  cantra. 

(2)  § 8,  Insti  tot.  de  mandato. 

(3)  Baldo,  In  leg.  l.  Cod.  de  falsa  causa 
adject.  legai.  Ognat.  de  contrae t.  tona.  1. 
disp.  13.  soct.  2.  n.  33.  De  dea,  de  cession. 
jur.  tono.  2,  qua  7.  n.  2.  Rirheri,  Jurispr 
toI.  4.  5 612,  e segg. 

(5)  Queste  limitazioni  sono  ammesse  da» 
Rasati  sub.  § 450  e IOI6.  Cod.  civ.  Caroxri 
tMurispr.  del  Cod.  cit.  »om  10  eap,  2.  n 3 


Mattel  al  § 436,  n.  13.  Codice  cit.  ausi. 

(3)  Zoosio , in  Dig.  qiur  ree  pignor.  n.  3. 
Voet,  in  Dig.  quar  res  pignor.  num.  7.  Ba- 
rilotto, de  pigiìùr.  Iib.  2.  cap.  % nnm,  14, 
Richeri,  Jurispr.  unto.  voi.  9.  g 13H6. 

(6)  Leg.  I.  Codice  si  aliena  res  pigtiori. 
Analoga  è la  decisione  della  Corte  d’appello 
di  Torino,  10  novembre  1810,  riferita  da  Si- 
rey  nel  tom.  11.  par.  2.  pag.  231.  della  sua 
giurisprudenza 
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4.  Quid  juris  d’un’ipoleca  conceduta  da  una  persona  in  qualità  di  pro- 
euratore,  ma  che  in  fatti  non  era  rivestita  dei  poteri  neeessarii;  ovvero 
conceduta  da  un  vero  procuratore  per  un  debito  suo  proprio,  e che  venne 
posteriormente  ratificala  dal  proprietario  del  fondo  ipotecato? 

Corre  la  massima,  che  la  posteriore  ratifica,  conferma  l’atto  nullo  in 
origine,  e la  sua  efficacia  si  fa  come  risalire  alla  origine  dell’atto  ratifi- 
cato (I).  Ma  si  domanda  se  questa  massima  si  possa  applicare  in  ispecie 
all’ ipoteca , ossia  se  la  ratifica  d’una  convenzione  ipotecaria  viziosa  di 
per  se  la  convalidi  in  modo  che  la  renda  operativa,  come  se  fosse  stala 
costituita  senza  vizio  alcuno?  0 più  breve  ancora,  se  la  ratifica  conferma 
l’atto  ab  origine  in  pregiudizio  dei  terzi? 

E questa  una  assai  scabrosa  quistione,  la  di  cui  difficoltà  s’ accresce  per 
la  soverchia  assolutezza  de’  termini  usati  da’  trattatisti  ; i quali  non  si 
ponno  senza  grande  discrezione  allogale  pe’  casi  diversissimi.  Quali  sono, 
oltre  'il  precedente,  quelli  della  ratifica  che  uno  avesse  interposti  sopra 
un’ipoteca  conceduta  da  essolui  quand'era  minorenne  senza  l’autorizza- 
zione del  giudice  (2);  d’una  ipoteca  costituita  a carico  d’un  minorenne 
sopra  di  un  fondo  che  questi  avea  venduto,  c la  cui  vendita  ratificò  dopo 
che  era  divenuto  maggiore  (3);  ovvero  d’una  ipoteca  costituita  a càrico 
del  proprietario  di  un  fondo  che  avea  venduto  a un  minorenne  prima 
della  autorizzazione  tutoria,  e della  ratifica  del  medesimo  nella  età  mag- 
giore H):  e finalmente  dell’ipoteca  concessa  da  uno  che  non  era* e che 
poscia  divenne  proprietario  del  fondo  ipotecato  (S).  In  questa  materia 
Bartolo,  con  Iacopo  Butrigario  suo  maestro , statuisce  che  allorquando 
l’atto  che  si  conferma  colla  ratifica  era  assolutamente  nullo,  la  ratiabi- 
zione  non  ha  effetto  retroattivo,  ma  conferma  l’atto  solamente  ex  firme; 
che  se  invece  l’atto  ratificato  non  era  assolutamente  nullo , ma  solo  in 
alcuna  parte  difettoso,  la  ratifica  può  convalidarlo  come  se  fosse  efficace 
dall’ origine  (prout  ex  lune)  (6).  Nel  caso  che  esaminiamo  del  falso  o non 
idoneo  procuratore,  abbiamo  un’ipoteca  che  è nulla,  come  quella  che  non 
b costituita  da  chi  è proprietario  della  cosa  ipotecala  (7).  Epperciò  quando 
il  vero  proprietario  ratifica  l’ipoteca  costituita  da  colui,  e la  conferma, 
si  intende  che  egli  la  costituisca  solamente  d’ allora,  e non  già  che  le  im- 
partisca un’efficacia  retroattiva  e cambii  la  nullità  dell’atto  del  procura- 
tore in  un  atto  legittimo  e irreprensibile.  *<  Et  facit,  diremo  con  Surdo, 
qtiod  in  simili  dicimus  de  ronfirmalione,  quae  risi  nihil  omnim, tri- 
buti! , quando  actus  qui  confirmatur  est  validus.  tamen  quando  est  in- 
valida.8 dicitur  nova  dalia  (8)  ». 


(I)  Neguiant.  de  pignor.  par.  2.  mem.  I. 
n.  37.  Mantica,  de  tae.  el  amb.  lib.  XI.  tit. 
3.  n.  4.  Hoioman,  in  Dig.  quee  res  pignori. 

(9  Di  quello  caso  parleremo  nel  seguente 
$ XII.  Dum.  5. 

(3)  Di  questo  nel  $ XIV. 

(4)  Vedasi  nello  stesso  § XIV. 

(3)  Vedasi  nel  | XV. 


(6)  Bartol.  in  leg.  obtervare , 4.  Di  i.  op- 
positione  num*  4.  Dig.  de  officio  proconsuL 
Egualmente  Baldo  in  leg.  fin.  in  princ.  I.  li- 
ni il  litio  Cod.  ad  s.  C.  Macedonian.  Surdo 
deeii.  245  n.  5-9. 

(7)  Vedasi  la  dimostraiione  nel  seg.  § XIII 
d.  5. 

(8)  Surdo,  deci S.  243.  n.  6. 
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Questa  e la  ('ormino  opinione  abbracciati  da  Bartolo,  il  quale  scrisse 
più  conchulwiteniontc,  spiegando  ed  applicando  la  precedente  teoria:  ra- 
tificano furia  per  dominimi  ile  obligationc  farla  de  re  sua  per  extra- 
tienili,  pnejudicat  ipsi  ratificanti,  et  retrotrahitur  in  prtrjndicium  ipsitis 
ratificantis  : sed  non  in  pnejmlkium  illins,  cui  domili as  ohligarit  di- 
ciatti rem  antcqnam  ratificare t (l).  E questa  conclusione  fu  pure  adottata 
da  Negtizanzio  (2),  Mercuriale  Merlino  (3),  Graziano  (4),  Tiraquello  (ti),  ni- 
chelò (il),  e Bacliovio  (7),  dal  nostro  Carezzi  (S),  e da  Malici  (0). 

Ben  è vero  che  Donneilo  (IO)  opina  pel  contrario;  ma  l’opinione  sua  non 
è fondata,  come  a lui  pare,  nella  legge  10  S 1-  Dig.  de  pignori  bus,  ove 
Marciano  insegna:  Si  nesciente  domimi  res  ejus  hijpothccce  data  sii,  deinde 
postea  dominili  rutiliti  hnbucril,  dicendola  est,  hoc  ipso,  qiwd  rutilili  lui- 
bel,  rolli isse  clini  retro  reenrrere  (ratihabiUonem)  ad  itimi  lempus  quo 
ronrenit. 

Qui  ci  si  dice  che  la  ratifica  ha  effetto  retroattivo  tra  i Contraenti,  ma 
non  si  dice  che  ciò  avvenga  in  pregiudizio  dei  terzi.  Qui  si  interpreta 
piuttosto  la  volontà  del  ratificante  fvolnisse  rumi,  che  non  si  stabilisca 
l'efficacia  reale  retroattiva  dell’ipoteca  in  confronto  dei  terzi,  i quali  nel 
loro  "gius  quesito  non  possono  essere  pregiudicali  dal  fatto  posteriore  del 
ratificante  (il). 

Questa  ipoteca,  in  quanto  la  si  vorrebbe  costituita  validamente  cd  ori- 
ginariamente col  fallo  del  proeuralorc  falso  o non  munito  di  sufficienti 
poteri , contiene  una  manifesta  nullità , per  la  mancanza  di  due  ile*  più 
elementari  requisiti  : quali  sono  l’originario  difetto  di  consenso  nel  pro- 
prietario , e il  difetto  di  proprietà  nel  costituente.  I terzi  adunque  elio 
sarebbero  ammessi  ad  eccepire  l’insussistenza  e l’ invalidità  dell’ obbli- 
gazione principale,  o della  iscrizione  dell’ anteriore  ipoteca,  non  sarebbero 
esclusi  dal  rilevare  altresì  quei  difetti  gravissimi  cd  essenziali  alla  costi- 
tuzione di  questo  diritto  reale. 

Ma  a questa  opinione  con  tinto  consenso  ricevuti,  sembrerebbero  con- 
trarie le  sentenze  di  una  prima  istanza  e dell’appello  lombardo  del  12  no- 
vembre 1832.  num.  4000  (12),  nella  causa,  nella  quale  agitavasi  la  quislion» 
seguente.  Agostino  Zali,  coerede  prò  indiviso  colla  sorella  Angela  per  un 
debito  Suo  particolare  verso  Marianna  Beri  contratto  nel  febbrajo 
del  1841 , lo  die  in  ipoteca  nell’agosto  del  1849  i fondi  indivisi,  quaILfi- 


(1)  Bartol.  in  leg.  aliena  re *.  90.  Dig.  de 
pignor.  act* 

(9)  Neguiant.  de  pignor.  por.  8,  mcm.  !. 
n.  5"?, 

(3)  Merlin,  de  pignor.  lib.  4.  Ut.  1.  qn®. 

22.  n.  69  79-  • 

(4)  tirati.™.  diseepL  far.  cap.  194.  n.  95. 
96.  rap.  955,  t».  IO.  cap.  470  n.  95. 

(5)  Tiraquello,  ile  rctrail.  fignng.  § 1, 
gl.  10.  n.  64. 


(6)  Rtcheri,  Inriipr.  voi.  9.  $ 1301. 

(7)  Bieliorio  , de  pignor.  lib.  9.  cap.  9. 
n.  13. 

(81  Giurispr.  del  Goti,  anstr.  toni.  IO.  cap. 
9.  n.  4. 

(9)  Al  $ 449.  nani.  12.  Coi.  atut. 

(10)  Donell.  de  pignor.  cap.  7. 

(11)  Trnplnng.  des  prie-  et  hyp.  n,  486. 

(12)  G .molta  do*  Triti,  ili  Milano,  anno  3. 
1855,  num.  8. 
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punitosi  procuratore  (lolla  sorella,  con  un  mandato  generale  illimitato 
Nel  giudizio  di  graduazione  aperto  sui  fondi  ipotecati,  Attilio  Zali  posle- 
rior  creditore  impugnò  la  priorità  della  Beri,  là  quale  fu  assolta  nel  giu- 
dizio di  prima  istanza,  elio  ritenne:  bastare  alla  validità  dell’ ipoteca  co- 
stituita dal  procuratore  una  procura  ampia  illimitata;  aver  la  sorella 
tacitamente  acconsentilo  all'  ipoteca  presa  sui  beni  proprii,  perché  convi- 
vendo eoi  fratello,  ne  conosceva  lo  sconcerto  economico -,  ed  inclinava  a 
soccorrerlo-,  avere  la  medesima  nell’  appuntamento  giudiziale  21  di- 
cembre IMO  raliabilo  quello  clic  il  fratello  uvea  fatto  per  essa;  dunque 
essersi  confermata  l’anteriore  ipoteca.  Appellavasi  l’Attilio  Zali,  addii- , 
ccndo  la  teoria  clic  la  posteriore  conferma  non  poteva  essere  retroat- 
tiva in  suo  danno.  L’appello  respinse  il  gravame,  senza  clic  se  ne  cono- 
scano i motivi.  Lasciamo  al  lettore  il  decidere  della  debolezza  degli  ar- 
gomenti di  prima  istanza-,  perchè  al  primo  resiste  il  S '008  d<  1 Codice 
civile,  che  all’  alienazione,  e quindi  all’ipoleea,  richiede  un  mandato  spe- 
ciale: al  secondo  ripugna  che  una  lontana  ronghieltura , e la  stessa  be- 
nevolenza fraterna  sia  occasione  di  mina  e causa  di  obbligazioni  : al 
terzo  resiste  il  fatto,  elle  la  sorella  confermò  quello  elio  il  fratello  avesse 
fallo  per  essa,  e non  nell’ interesse  particolare  del  medesimo:  al  quarto 
finalmente  opponiamo  la  superiore  dimostrazione  della  lesi  che  il  fatto 
posteriore  della  ratifica  non  dà  una  vita  retroattiva  ad  un  ipoteca  elio 
fu  nulla  in  origine. 

3.  Se  un  fondo  venne  posto  sotto  sequestro  giudiziale,  od  un  creditore 
avesse  ottenuto  il  pignoramento  esecutivo  sul  medesimo , potrebbe  il 
proprietario  aggradarlo  di  un’ipoteca  in  favore  ili  un  terzo? 

La  conseguenza  precipua  del  sequestro  è quella  di  togliere  la  libera 
disponibilità  della- sua  cosa  al  proprietario:  corte  si  dispone  in  riguardo 
al  pignoramento  esecutivo  nella  Notificazione  del  governo  lombardo,  12 
giugno  1827  (I),  c in  riguardo  al  sequestro  o pegno  pretorio  fu  per  noi 
dimostrato  superiormente  (2).  La  ipoteca  concessa  dal  proprietario  sul 
fondo  sequestrato  sarà  (lessa  inefficace  c nulla  in  diritto  ? 

Noi  faremmo  una  doppia  distinzione.  Per  la  prima  avvertiremo  se  il 
sequestro  o pignoramento  sia  costituito  validamente.  Per  la  seconda  più 
precisamente  distingueremo  se  quegli  che  impetrò  quest’  impedimento 
abbi  o no  interesse  ad  impugnare  l’ efficacia  dell’  ipoteca  posteriore.  La 
prima  ricerca  si  può  formulare  in  questi  termini.  Qual’ò  il  modo  di  costi- 
tuire il  sequestro  e il  pignoramento?  Dovrà  costituirsi  di  maniera  clic 
tutti  conoscano  la  sua  esistenza  perche  se  ne  guardino  all’uopo?  Dovrà 
presso  di  noi  inscriversi  agli  ufficj  ipotecaci  ? 


(I)  Notificala  dai  gorerno  venato  il  18  giu-  (!)  | IX,  nona.  5 e 4. 

fno  dello  stesso  anno  vedi  il  nostro  § I.VIII. 
a.  ", 
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In  quanto  al  pignoramento  esecutivo,  per  quello  cioè  clic  si  prende  in 
esecuzione  d’  una  sentenza  elle  condanna  il  proprietario  ad  una  presta- 
zione peeuniaria , e ehe  in  genere  è pronunciala  per  una  pretesa  credi- 
toria, siccome  si  risolve  in  un  pegno  giudiziale,  cioè  in  un  ipoteca  accom- 
pagnata da  sequestro,  e per  la  ragione  civile  del  sistema  ipotecario,  e 
per  le  leggi  positive,  clic  noi  dedurremo  sotto  i vegnenti  SS  L V III  c LIX, 
deve  essere  inscritto  ai  registri  ipotecari.  Quindi  dalla  validità  di  questa 
inscrizione  il  pignoramento  misurerà  la  propria  validità  legale. 

Ma  in  riguardo  al  vero  sequestro  ehe  si  domanda  per  qualunque  pre- 
tesa, sia  creditoria,  clic  per  il  possesso  o la  proprietà  del  fondo,  ma  che 
non  si  risolve  immediatamente  in  un  pegno  giudiziale , la  cosa  non  è 
egualmente  agevole  e sicura.  Imperocché  pel  S 38i  del  Regolamento  giu- 
diziario si  richiede  bensì  che  l’attore,  che  lo  dimanda,  faccia  prenotare  la 
stia  ragione  su  gli  immobili  del  reo  convenuto  sui  pubblici  a citi  desti- 
nati registri , affinchè  sino  alla  decisione  nessuno  gli  venga  preferito; 
ma  siccome  la  legge  quando  parla  di  pubblici  registri  allude  sempre  ai 
registri  tavolari , che  non  sì  trovano  da  noi,  resta  a cercare  se.  i registri 
ipotecarj  bastino  all’  uopo.  E per  il  pignoramento  esecutivo  si  prestano 
certo. 

Per  riguardo  agli  altri  casi  di  sequestro  distinguiamo  quelli  che  si  ri- 
feriscono a pretese  creditorie,  e quindi  si  risolvono  dopo  la  ventilazione 
giudiziale  della  pretesa,  ossia  col  secondo  decreto,  in  un  vero  pegno  giu- 
diziale, dalle  pretese  di  diversa  natura,  che  col  secondo  decreto  si  risol- 
vono nell’  acquisto  del  possesso  irrevocabile  o nella  proprietà  : quali  sa- 
rebbero quelle  d’  un  legatario  , d’  un  compratore  ad  avere  la  proprietà 
del  fondo  legato  o comperato,  e in  genere  quelle  pret*se  delle  quali,  nel 
superiore  3 V num.  io,  dicemmo  che  si  risolvano  non  sul  valore,  ma 
sulla  sostanza  o sul  godimento  del  fondo. 

Se  il  sequestro  fu  addomandato  per  l’ assicurazione  d’ una  pretesa 
creditoria,  e in  ultimo  risultato  tenderebbe  a tradursi  in  un  vero  pegno 
giudiziale,  opiniamo  che  debba  essere  inscritto  negli  attuali  registri  ipo- 
tecari, come  unico  o decisivo  modo  di  renderlo  efficace  innanzi  ai  terzi, 
di  privare  realmente  il  debitore  della  libera  disponibilità  del  fondo.  Tac- 
ciono le  leggi  in  proposito , e la  pratica  non  si  è pronunciala , perchè 
quasi  sempre  si  accontentano  i creditori  di  chiedere  una  prenotazione 
ipotecaria.  Pure  puf>  avvenire  ehe  al  creditore  interessi  di  dar  mano 
piuttosto  all’uno,  che  all’altro  di  questi  provvedimenti:  quando  cioè  non 
potesse  chiedere  la  prenotazione  ipotecaria  per  l’ irregolarità  del  docu- 
mento creditorio,  o perchè  in  esso  gli  fosse  proibito  di  chiederla  (S  XXXI.)- 
ed  avesse  in  pronto  la  prova  del  pericolo,  sufficiente  pei  § 3 377,  378  c 
83<i  del  Regolamento  giudiziario  ad  impetrare  il  sequestro.  Ottenendo 
questo  rimedio,  il  creditore  dovrebbe  farlo  inscrivere  negli  attuali  regi- 
stri ipotecari,  perchè  egli  tende  ad  acquistare  un  diritto  di  pegno:  e quest1 
registri  sono  appunto  destinati  alla  pubblica  dimostrazione  del  pegno 
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su  gli  stabili.  La  ragion  civile  ipotecaria  non  permette  diritto  reale  senza 
inscrizione:  e comunque  il  sequestro  non  sia  per  so  stesso  ipoteca,  ma 
una  semplice  limitazione  della  libera  disponibilità  del  dominio,  siccome, 
ed  in  quanto  questo  impedimento  conduce  all’  ipoteca  e al  pegno  giudi- 
ziale, cosi  deve  apparire  dagli  ipolecarj  registri.  Conducono  a questa  con- 
clusione le  leggi  che  prescrivono  l’ inscrizione  del  pegno  giudiziario , e 
d’ogni  ipoteca;  vi  conduce  la  legge  del  gita  del  Regolamento  giudiziario 
e la  pratica  costante,  clic  impongono  al  creditore  anche  munito  d’  una 
precedente  ipoteca  ad  inscrivere  il  pignoramento,  come  vedremo  nel  suc- 
cessivo S LV1II.  Argomento  concludentissimo,  sebbene  difficile,  come  di- 
mostreremo in  quel  luogo.  Il  creditore  ipotecario  non  può  procedere 
all’esecuzione  senza  chiedere  il  pignoramento  : ma  nel  suo  caso  il  pigno- 
ramento non  è die  un  semplice  sequestro.  Or  bene , se  le  leggi  positivo 
e la  pratica  costante  richiedono  l’ inscrizione  sui  registri  ipotecali  in  quel 
caso,  forza  è conchiudere  che  lo  esigano  anello  nel  caso  del  sequestro 
non  esecutivo,  ma  provvisionale.  In  ambedue  si  ha  la  stessa  ragione  dei 
decidere.  In  quest’  ultimo  caso  adunque  il  sequestro  non  avrà  efficacia 
se  non  coll’  inserzione  negli  attuali  registri  ipolecarj. 

Non  possiamo  però  decidere  egualmente  nell’altro  caso  in  cui  si  fosse 
chiesto  il  sequestro  per  una  pretesa  non  creditoria.  Siccome  il  legatario, 
l'acquirente,  o in  genere  chi  mette  in  controversia  una  ragione  posseduta 
«lai  reo,  non  tendono  al  pegno  giudiziale , nè  all’ipoteca,  ma  al  possesso 
al  godimento  o al  dominio  del  fondo:  cosi  la  loro  pretesa,  può  bensì  di- 
venire reale  mediante  un’  iscrizione  sui  registri  lavolari , e la  dovrebbe- 
ro praticare  per  gli  effetti  del  § 384  del  Regolamento  giudiziario , ma 
non  essendo  presso  di  noi  in  vigore  il  sistema  tavolare,  non  potrebbero 
servirsi  degli  attuali  registri,  che  sono  destinati  solo  alla  pubblicità  delle 
ipoteche.  Si  vorrà  forse  che  sieno  destinati  anche  alla  pubblicità  dei  do- 
mimi, perchè  le  leggi  francesi  e le  nostre  loro  abbiano  assegnato  anco 
il  ricevimento  delle  trascrizioni?  Ma,  senza  anticipare  su  ciò  che  diremo 
in  proposito  nel  seguente  S XIII,  diciamo  che  per  le  attuali  leggi  le  Ira- 
scrizioni  non  si  praticano  più,  ma  solo  si  conservano  quelle  che  fossero 
state  praticate  per  conservare  gli  efletti  e i diritti  acquistali  sotto  la  ces- 
sata legislazione.  Non  si  domanda  più  oggidì  la  trascrizione  per  le  do- 
nazioni , perchè  il  Codice  civile  francese  non  è più  in  vigore  presso  di 
noi  ; e per  la  stessa  ragione  non  la  si  ottiene  più  per  fissare  in  prò  del 
terzo  acquirente  il  termine  della  prescrizione , per  sopperire  all’  inscri- 
zione degli  aboliti  privilegi  dol  venditore,  o come  formalità  preparatoria 
al  giudizio  di  purgazione  forzata  nelle  vendite  volontarie,  come  vedremo 
a suo  luogo. 

Ma  la  disposizione  del  S 384  del  Rclogamento  succitato  allude  onnina- 
mente al  sistema  tavolare:  a quel  sistema  cioè  che,  in  base  alla  descri- 
zione materiale  del  fondo,  stabilisce  tutta  la  sua  condizione  giuridica,  sia 
per  riguardo  alla  proprietà  o ai  diritti  reali  che  la  limitano . sia  per  ri- 
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guardo  agli  ini|icdimrn(i  della  libera  disponibilità  dei  proprielarj  inscrit- 
ti (1).  Ma  a (niella  assoluta  e completa  pubblicità  non  possono  servire  i no- 
stri registri,  i (piali  solamente  si  consultano  per  conoscere  la  condizione 
ipotecaria  della  proprietà  fondiaria,  non  la  stessa  proprietà  c le  altre  sue 
limitazioni  reali  o personali. 

Però  chiunque  può  farsi  capace  dell’immensa  utilità,  che  a noi  derive- 
rebbe in  questo  riguardo  dal  sistema  tavolare , o da  una  pubblicità  sif- 
fatta in  qualche  altro  modo  assicurala. 

Poste  queste  diverse  conclusioni  veniamo  a conoscere  degli  effetti  del 
sequestro  in  riguardo  alle  ipoteche  concesse  nel  tempo  intermedio  a fa- 
vore di  altre  persone. 

L’articolo  092  del  Codice  francese  di  procedura  disponeva,  che  dopo  il 
pignoramento  esecutivo  la  parte  pignorata  non  può,  dopo  la  denunzia 
fattale  del  pignoramento,  alienare  gli  stabili  sullo  pena  di  nullità,  e senza 
che  occorra  alcuna  nozione  o sentenza.  Egualmente  dispone  l’articolo  908 
del  Codice  processuale  modenese , ove  le  alienazioni  c le  ipoteche,  che 
fossero  fatte  dopo  il  pignoramento,  si  hanno  guanto  all’interesse  dei  terzi 
come  non  avvenute.  Cosi  il  g 384  del  nostro  Regolamento  giudiziario 
determina  l’effetto  generale  dei  sequestri  nel  (Ine  che  sino  alla  decisione 
giudiziale  nessuno  sia  preferito  all’attore. 

1 francesi,  come  riferisce  Grader  (2)  agitano  una  grave  quislione  sul 
conoscere,  se  l’ipoteca  posteriore  al  pignoramento  sia  nulla  affatto,  o sem- 
plicemente non  offenda  l’ interesse  del  creditore  che  ottenne  il  pignora- 
mento. Grcnier  però  conclude  in  quest’  ultima  proposizione  ; c a noi  non 
pare  che  questo  sia  un  soggetto  di  grave  disputa;  perchè  trattandosi , 
'in  riguardo  all’articolo  092  del  Codice  francese,  d’un  pignoramento  ese- 
cutivo, siccome  è pegno  giudiziale,  è perciò  un’  ipoteca,  un  diritto  reale 
che  non  soffre  la  concorrenza  d’  una  pretesa  posteriore , però  la  lascia 
sussistere,  perché  il  Creditore  pignorante  non  ha  interesse  alcuno  a nic- 
garne  la  efficienza  quando  non  offenda  il  proprio  diritto. 

Ma  il  caso  che  noi  proponiamo  è più  complesso,  più  generale.  Noi 
parliamo  del  sequestro  che  può,  od  essere  accompagnato  da  ipoteca  come 
il  pignoramento  esecutivo,  o non  essere  accompagnato.  Ma  in  ogni  caso 
la  disposizione  del  surriferito  § 38*  ri  sembra  d’un  ovvia  applicazione. 
11  sequestrante  non  deve  soffrire  concorrenza  dai  posteriori  creditori. 
Ma  se  la  sua  pretesa  può  realizzarsi,  la  posteriore  ipoteca  sarà  efficace, 
se  ed  in  quanto  lo  possa  senza  danno  od  incomodo  di  esso  lui.  L’inter- 
dizione provocala  dal  sequestrante  non  è assoluta,  ma  impedisce  la  Jì- 
bera  disponibilità  del  debitore  a suo  danno.  Se  la  posteriore  ipoteca 
concessa  dal  debitore,  non  l'offende,  ed  in  quanto  non  1’  offende , deve 
valere. 

(1)  Cernii  appari*  colla  massima  evidenza  devono  inscrivere  anche  iiiUn  le  interdizioni 
»p0cialiDcnto  nel  progetto  ginevrino,  di  cui  in  |>ert»ocwvli. 

Sainl  Joseph,  cancan  latice  entra  Ics  Codet  (2)  Grcnier,  liyjtutltcquc*,  nuiu,  ili. 
cicili,  psqr.  181.  c segg.  fecondo  il  quale  si 
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$ XII. 

I Leni  dei  minori  e delle  persone  pareggiale  ai  minori  possono 
essere  assoggellaii  all’ipoteca,  col  consenso  delle  persone,  e nei 
modi  stabiliti  per  ogni  altro  contralto  nei  Capitoli  111.  e IV.  della 
Parte  Prima  del  Codice  civile. 

Arg.  dal  S 8GU  Cod.  civ.  ausi, 
e dall’ art.  2I2U  Cod.  Saltaleone. 

* SOMMARIO. 

1.  Ragione  ilei  §.  Regola  generale. 

2.  Orìgine  c forma  delle  tutele  e delle  cure-. 

5.  I.' ipoteca  non  può  essere  concessa  dal  minore,  o dal  tutore,  senza  l'aulo- 
rizzazione  del  giudice. 

4.  Delle  altre  persone  incapaci. 

!>.  Dell'ipoteca  concessa  dal  minore,  ralilicala  in  maggiore  eia.  Se  la ralilica 
nuoccia  ai  terzi. 

1.  Interessa  qui  (li  sapere  quali  sieno  le  persone,  elio,  essendo  debitrici 
ili  una  somma,  c proprietarie  d’uno  stabile  da  ipotecarsi,  non  abbiano  la 
libera  amministrazione  delle  loro  sostanze  (1).  L’ articolo  2120  del  Codice 
civ.  francese  (2)  prescrive  clic  i tieni  dei  minori,  degli  interdetti  e quelli 
«togli  assenii,  non  (Tossono  essere  ipoleeati,  die  per  le  cause  o nelle  forme 
stabilite  dalia  legge,  ovvero  in  forza  di  sentenza.  Quest’  tdliina  disposi- 
zione è del  lutto  oziosa,  perciocché  l’interdizione  dei  minori  c delle  altre 
persone  incapaci  riguarda  la  loro  libertà  d’azione,  le  loro  stipulazioni  e 
promesse,  e quindi  il  solo  titolo  contrattuale  dell’ ipoteca,  non  mai  il  ti- 
tolo necessario  ed  indipendente  dal  di  loro  arbitrio  : come  è quello  die  \ 

deriva  o dalla  legge  o dall' autorità  del  giudice  (3).  In  questo  momento 
della  nostra  dimosl razione,  abbiamo  a pcrsislerc  nella  trattazione  del  ti- 
tolo contrattuale;  il  quale  può  essere  concesso  solamente  da  quelle  per- 
sone, che  hanno  la  libera  amministrazione  delie  cose  proprie. 

La  legge  civile  austriaca  formulò  il  principio  dell’ uguaglianza  di  tulli 
gli  uomini  nel  suo  cospetto;  eguaglianza  die  si  indusse  dal  complesso  dei 
diritti  innati,  rivelali  dalla  ragione,  la  di  cui  costruzione  costituisce  la 
nozione  della  persona  (4);  nozione  primitiva  c fondamentale,  die  come 

(I)  Urenicr,  byp.  num.  52. 

(il  Corrispondente  all'  art.  2012  de)  Cod. 
delle  2 Sicilie,  art.  2180,  Codice  di  Parma, 
articolo  2180.  ('.odici  modenese. 

(5)  Ncll'art.  2183  del  Codice  alberiino  con 


più  concisione  si  è ommessa  qncH'ulUma  pro- 
posizione. Nello  stesso  senso  è redatto  Tari. 
HI,  del  rcg.  legisl.  gregoriano  IO  novembre 
1854  : c T art.  *J8  del  motuproprio  toscano. 
(4)  i li»,  Cod.  civ.  ausi. 
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l'unità  nelle  matematiche,  serve  di  principio  supremo  in  tutta  la  dedu- 
zione dei  diritti  civili.  Ma  questa  eguaglianza  ideale  sarebbe  dalla  stessa 
natura  distrutta,  ove  la  legge  stessa  colle  sue  provvidenze  non  l’avesse 
guarentita.  Conciosiaebé  scrisse:  “ Quelli  che  per  mancanza  d'età,  o per 
« difetto  di  mente,  o per  altri  rapporti,  sono  incapaci  d’avere  la  eonve- 
« niente  cura  dei  proprj  interessi,  stanno  sotto  la  speciale  protezione  delle 
« leggi.  — Sono  questi,  prosegue,  gl’infanti,  gl’ impubcri  ed  i minoreimi 
« che  non  hanno  rispettivamente  compiuto  il  settimo,  il  quattordicesimo 
« ed  il  vigesimo  quarto  anno  di  loro  età;  i furiosi,  i mentecatti,  gli  im- 
•<  becilli  che  sono  privi  totalmente  dell’uso  della  ragione,  o che  almeno 
« non  possono  conoscere  le  conseguenze  delle  loro  azioni:  inoltre  quelli, 
<■  ai  quali,  rome  dichiarati  prodighi,  il  giudice  ha  interdetta  l’ ulteriore 
•<  amministrazione  delle  proprie  sostanze:  finalmente  gli  assenti  eie  eo- 
« munita.  •>  (S  2t  Codice  civ.) 

La  legge  civile  adunque  discendendo  dal  ciclo  dei  principii  e delle  prov- 
videnze astratte,  commise  all’opera  de’ suoi  magistrati  di  sopperire  col- 
l’attività loro  a quella  manchevole  di  siffatte  persone,  nelle  quali,  senza 
di  quell’intervento,  l’unità  giuridica  si  ridurrebbe  pressoché  al  nulla. 

Per  apprezzare  il  ben  fatto  della  vigente  legislazione  dirimpetto  alle 
altre,  sarà  utile  di  accennare  brevemente  alia  storia  di  questa  importante 
i [istituzione, 


••  Appena  che  le  società  civili  entrarono  nel  primo  stadio  dell’incivi- 
mcnto,  provviddero  alla  tutela  delle  persone  incapaci;  come  fu  nell’anti- 
ca Roma,  che  sanzionò  la  tutela  designata  dal  padre  di  famiglia,  scriven- 
do sulle  tavole  decemvirati  : ufi  legassi!  super  pecunia  tutelare  sua:  rei, 
ila  jus  eslo  (1)  ; e in  mancanza  di  essa  la  concedette  ai  più  prossimi 
agnati,  secondo  l’ordine  stabilito  nella  successione  intestata  (2);  e «piando 
la  plebe  romana  rivendicò  la  solennità  dei  connubii  (3) , e con  essi  i 
diritti  di  agnazione,  di  famiglia,  di  sueecssionc  intestata  e testamentaria, 
ebbe  pure  con  questi  diritti  il  beneficio  delle  tutele  (4).  Ma  con  queste 
leggi  si  regolava  più  presto  la  concorrenza  di  chi  aspirava  alla  protezione 
dei  ricchi  pupilli , che  non  si  provvedesse  veramente  in  tutti  i casi  al 
solo  loro  interesse,  e si  erigesse  in  ufficio  pubblico  la  di  loro  difesa.  Il 
che  fu  fallo  dalla  legge  Atilia,  la  quale,  secondo  Ulpiano,  jubel  mulieri- 
bus  pupillisve  non  habentibus  tutore»  duri  a Petetore,  et  a majore  parte 
Tribunorum  plebis:  quos  tutores  Atilianos  appellamus  (8).  in  seguito, 
colle  altre  due  leggi  la  Julia  e la  Tilia,  la  tutela  dativa  fu  ordinata  anche 


(I)  Ulpian.  fragmen.  Ut.  XI.  S u. 

(9)  Gajo,  nella  log.  9.  Dig.  de  tegitim.  tator. 
Ulpian,  fragni.  Ut.  XI,  $ 5 0 nulla  lag.  1,  e 
9,  Dig.  de  tegitim.  tutor. 

(5)  La  logge  Cannil  a de  eotmubiU  fu  con- 
quistata fluiranno  di  Roma  309,  ossia  g soni 


dopo  la  pobblieaiiouo  dello  XII  tavolo:  Dica. 
Gottùfrcdo  nulla  cronologia. 

(4)  Vico,  Scicnia  nuova,  lib.  1.  annotai.  Tt. 
1S1  Ulpian,  fragmen.  tit.  XI.  g IH.  Inslitut. 
lib.  1.  tit.  90  in  prjac.  Frane.  Ilalduino,  c 
Dionigi  Gottofrudo.  a questo  pasto  dello  in- 


Digitized  by  Google 


PARTI*  I.  CAPO  11.  § SII  241 

nelle  provinole,  attribuendone  hi  scelta  ai  presidi  ili  quelle  (1):  «calmata 
etti  tempo  la  gelosia  politica  della  plebe  e dell’urdine  senatorio , quando 
il  ceto  medio  dei  cavalieri  prevalse,  la  protezione  legale  dei  pupilli  di 
ltomu  fu  demandata  por  le  costituzioni  del  Senato  ai  Consoli,  e poscia 
ai  soli  Pretori  urbani  (2). 

ha  successiva  legislazione  degli  Imperatori  pose  mollo  studio  nell’  as- 
sicurare la  diligenza  e la  sicurezza  dell’amministrazione  tutoria,  facendo- 
ne responsali  colla  persona  e licni  i tutori , e sussidiariamente  li  slessi 
Magistrali  (3).  . 

La  tutela  si  dava  verso  gli  impuberi  maschi  e le  femmine,  finché  non 
fossero  maritate.  Non  si  sa  per  qual  legge  si  fosse  stabilito  che  la  mi- 
nore cià  terminasse  a 2!>  anni  (4) , e la  pubertà  de’  maschi  cominciasse 
ni  14  (5):  c quindi  come  fosse  regolala  in  aulico  la  durata  della  tu- 
tela. 

Siccome  la  tutela  considera  vasi,  come  la  pairia  podestà,  necessaria  al- 
l’edueazione  del  pupillo,  piuttosto  clic  alla  amministrazione  dei  beni,  gli 
antichi,  la  cui  educazione  ristrella  a poelie  idee,  c più  per  tempo  eser- 
citala nella  vita  pubblica,  non  permetteva  una  più  penosa  preparazione, 
lasciavano-  il  giovinetto  in  sua  piena  balia  , solo,  proteggendolo  eoi  non 
pennellerò  che  le  obbligazioni  assunte  da  lui  prima  deU’ctà  virile  di  2 li 
unni  potessero  danneggiare  il  suo  patrimonio.  Laonde  il  pupillo,  cioè  pri- 
ma delia  pubertà,  non  eredeasi  che  potesse  obbligarsi  nemmeno  mural- 
mente (fi)  ; ma  dopo  la  pubertà  cessava  la  tutela  (7) , e il  minore  cousi- 
deravasi  uomo  compiuto,  eccetto  che  le  conseguenze  delle  sue  azioni  non 
1 «deano  affettare  le  rose  sue,  tutte  le  volte  clic  avesse  contrattalo  senza 
l’autorità  d’un  captare.  Egli  poteva  obbligarsi  civilmente,  ma  sollanlo 
relativamente  alla  sua  persona,  e non  coi  beni  (8). 

La  tutela  delle  femmine  uscito  ai  12  anni  dall’  impubertà  (!)),  era  di- 


slildboni,  congetturano  cho  quella  leggo  fosso 
Mala  promulgata  da  L.  Alilio  Tribuno  della 
plebe  ncUauno  di  Boni»  4-15.  l'ero  Golo- 
fredo  nella  sua  cronologia  la  porrchltc  sotto 
l’anno  461.  In  mancanza  di  documenti  non  si 
può  stabilire  altra  epoca  più  precisa  elio  alla 
ructà  del  V secolo  di  Koma  Certo  è che  fu 
trovala  prima  dell’anno  567,  secondo  che  dice 
lloffman.  htitor,  jur.  1.  l,  cap.  l.period.  IV. 
A Mia  de  tulelis. 

(1)  lilpian.  fragni.  Ut.  XI.  $ 18,  Institut. 
ibid. 

(2)  lostilat.  Iil».  I.  tit.  ilo.  $ 5.  Moderino, 
in  leg.  I.  jj  1 , Dig.  de  confinnan.  tutor. 
Vedasi  in  Paolo  Montano,  de  tutor,  et  curai. 
cap.  19.  pam.  11.  e segg.  le  .ulteriori  varia- 
zioni dell*  ufficio  nobile  sotto  I’  Impero  d’O* 
riente. 

VOL.  1.  \ 


(5)  Dig.  tot.  tit.  de  Magitlr.  convenienti. 
e Voct,  ihi.l. 

14)  Brissoolo,  select.  antiq.  jur.  civ - lib. 
5.  cap.  2.  congettura  che  ciò  fosso  avvenuto 
colla  legge  Leloria. 

(5)  La  determinazione  di  questa  dee  essere 
stata  più  recente,  in  seguito  alle  dispute  dei 
Proculejani  o dei  Sabiniani. 

(6)  Como  viddimo  nel  § V.  n.  4. 

(7)  Llpian.  fragni,  tit.  XI.  § 38,  Institut. 
io  princ.  de  tuteli*  e nel  tit.  quib.  mod. 
lui  fin- 
is) Institut.  lib.  l.  tit.  25.  ile  curatoribus. 

log.  101.  Dig.  de  verbor.  obligation.  Cujac- 
cio.  ibid.  leg.  5.  Cod.  de  in  inlegrum  re- 
stUut.  Pachi  uà  tu , conir ov.  lib.  5.  cap.  9. 
Voet,  de  minorili,  nuin.  52.  de  verbor  oblig. 
0.  4.  Troplong,  de*  prie,  el  hyp.  non.  48* 
\9)  Institut,  quib.  modi $ tutela  finii. 

10 
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versa  dalla  tutela  dei  puberi,  per  quello  ehc  disse  lilpiano:  Intores  con- 
stituuntur  tam  masculis  quam  ftmtinis:  sed  masculis  quidein  impuberi- 
bus  duntaxut , propler  telai  is  infirmitatem  : feeminis  attieni  lam  im- 
puberibns  quam  puberibtis,  et  propler  sestili  infirmitatem  , et  propler 
forensium  renim  ignnrantiam.  Quindi  distingue  le  attribuzioni  dell' una 
e dell’altra  specie  di  tutori:  pupillorum  pupillarumque  tulores,  et  nego- 
lia  genmt,  et  aucloritatem  interponimi:  mulierum  autem  tulores  aticlo- 
ritatem  timi  turai  interponimi  (1). 

Il  figlio  di  famiglia,  fatta  astrazione  dalla  minore  età,  non  usciva  dalla 
patria  podestà,  nè  di  suo  capo,  nè  per  disposizione  di  legge,  ma  solo  per 
quella  del  padre  (2).  Egli  aveva  la  semplice  amministrazione  del  pecujio 
profelizio  (3),  c la  nuda  proprietà  deU’avventizio  (4):  c il  Scnaloeonsulto 
Macedoniano  gli  proibì  di  prendere  a mutuo,  ed  annullava  ogni  obbligazione 
di  quel  genere,  quando  non  fosso  realizzabile  sul  peculio  castrense  (5). 


8.  Nella  maleria  speciale  delle  alienazioni  e delle  ipoteche  degli  stabili 
appartenenti  a persone  ineapaei , l’ autorità  tutoria  interviene  diret- 
tamente od  indirettamente  nella  traduzione  delle  medesime.  Diretta- 
mente interveniva  il  magistrato  nel  sistema  tutelare  de’  Romani;  il 
quale  non  permelleva  la  vendita  e l’affettazione  ipotecaria  degli  stabili  ap- 
partenenti ai  minori,  se  non  dopo  avere  accertata  la  esistenza  d’una  causa 
necessaria,  c eoU’emettere  un  formale  decreto:  come  si  ha  nell’orazione 
di  Severo  Imperatore,  commentata  da  Ulpiano  nel  titolo  dei  digesti,  de  re- 
bus cofum  qui  sub  tutela  sunt  (0).' Questa  legge  però  limitavasi  ai  soli 
fondi  rustici  c suburbani:  e ei  volle  una  costituzione  di  Costantino  per 
estenderne  il  beneficio  anche  ai  fondi  urbani,  prescrivendone  le  stesse  forme, 
sciliret  pei'  inquisitionem  jttdicis , et  probalionem  causte,  iuterpnsitio- 
nemque  decreti , ut  fraudi  Incus  non  sii  (7).  In  Francia  e Piemonte, 
per  gli  articoli  457  e 458  del  Codice  Napoleone,  e gli  articoli  331  e 332 
del  Codice  Albertino,  è vietato  egualmente  al  tutore  di  prendere  danari 
a prestito,  alienare  od  ipotecare  i beni  immobili  del  minorenne.  Quando 
queste  operazioni  abbisognano,  deve  il  Udore  richiedere  l’autorizzazione 


(1)  Ulpian./Vapn»,  til.  11.  in  princ.  o § 25, 
Montano , de  tutor,  et  curalor , cap.  7.  n. 
46-53. 

(2)  Per  r emancipazione  ; delle  cui  varie  spe- 
cie vedasi  Cajo,  lnstilut.  lih.  1.  lit.  8.  $ 4. 

(a)  J 1,  Instilut.  per  qua s.  persoti,  euiq. 
aquir.  log.  6.  Codice  de  bonis  qua  liberis. 
leg.  5.  § □,  Dig.  de  jure  dotium. 

(4)  Log.  1.  2.  Codice  de  bonis  matem. 

(5)  Leg.  1 e 2 o 5.  Dig.  ad  S.  C.  Macedon. 
(61  K special  mento  nello  leggi  1 oidi  quel 

titolo.  Ycdansi  anche  le  leggi,  1 , 4,  5,  6,  9, 
11,  12,  15,  13  o 16.  Codice  de  pr(Tdiis  et 
oltis  reb.  minorum  sinc  decr.  non  alien. 


Cosa  si  praticasse  prima  di  queste  costi- 
tuzioni non  ò ben  certo  : solo  si  può  conget- 
turare cho  bastasse  I*  autorità  del  tutore,  per 
argomento  dalla  leggo  1,  Dig.  qua  res  pign. 

(1)  Log.  22.  Codice  de  administr.  tutor. 
(3.  57.)  Da  qui  la  coniano  opinione  di  Negu- 
zant.  de  pignor.  par.  2,  mem.  3.  num.  48. 
Balduin  , de  pignor.  cap.  12,  quasi  in  fine. 
Mere.  Merlin,  de  pignor.  lib.  2.  lit.  1.  qua*. 
39.  n.  1-3.  Voet,  qua ’ res  pignori , num.  2. 
Stratta,  syntugma  jur.  qua  res  pign.  thè*. 
17.  Hachovio,  de  pign.  lib.  2.  cap.  2.  num. 
1 e 15.  Montano,  de  tutor,  et  cur.  cap.  33. 
n.  1.  i82.  et  sogg.  n.  394.  et  segg. 
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ilei  consiglio  ili  famiglia;  il  quale  non  può  concederla,  clic  sopra  una  causa 
di  assoluta  necessità  o di  evidente  vantaggio.  Però  questa  deliberazione  non 
può  eseguirsi,  se  non  sia  omologala  dal  tribunale  di  prima  istanza,  sen- 
tilo il  regio  procuratore  (1). 

Quest’organo  intermediario  del  consiglio  di  famiglia,  ossia  dell’ inter- 
vento diretto  de’  prossimi  parenti,  fu  pure  stabilito  in  Romagna  col  mo- 
tuproprio (1  luglio  1816  di  Pio  VII,  nel  Ducato  di  Parma  secondo  l’ar- 
.ticolo  263  del  suo  Codice  civile,  c in  quello  di  Modena  nel  recente  Co- 
dice civile  coll’  articolo  2800. 

Nel  sistema  austriaco,  come  nel  Diritto  romano,  l’autorità  del  giudice 
influisce  sul  tutore  direttamente;  perchè,  secondo  il  g 232  del  Codice  ci- 
vile, gli  immobili  non  possono  essere  venduti  se  non  colla  sua  approva- 
zione, e nel  solo  caso  di  necessità  e di  evidente  vantaggio  del  minore; 
e in  generale,  pel  $ 233,  non  può  il  tutore  senza  l’approvazione,  giudi- 
ziale intraprendere  cosa  alcuna  in  tutti  gli  affari  che  non  appartengono 
alla. ordinaria  economica  amministrazione  c che  sono  di  maggior  impor- 
tanza. Quell’  intervento  e rapporto  diretto  del  giudice  si  adottò  in  Toscana 
colla  legge  18  novembre  1814  articolo  49-58,  titolo  della  tutela;  e nel 
Canlon  Ticino  coll’  articolo  433  del  Codice  civile. 

ha  regola  generale,  che  gli  stabili  de’  minorenni  non  si  possono  giuri- 
dicamente ipotecare  senza  il  consenso  dell’autorità  pupillare,  soffre  al- 
cune eccezioni.  Poiché  vedemmo  nel  § V.  num.  3.  come  un  minorenne 
al  quale  fosse  lasciata  la  libera  amministrazione  d’una  privala  industria, 
o dei  redditi  del  patrimonio,  c coi  risparmii  avesse  acquistato  uno  sta- 
bile, potria  per  la  nostra  legge  acconsentire  su  di  questo  una  valida  ipo- 
teca. Tale  è la  disposizione  dei  SS  181,  246  c 247  del  Codice  civile;  e 
tale  pur  anco  era  l’opinione  degli  antichi  (2);1  quali  s’argomentavano  da 
questo  aforismo  di  Paolo;  servus  rem  peculiarem  si  pignori  dederit  tuen' 
dum  est,  si  libcram  pecttlii  administrationem  habuit:  nam  et  alienare 
eas  res  potest  (3).  Al  che  Marciano  soggiungeva  ; eadem  et  de  filiofamilias 
dieta  intelligimus  (4).  Però,  siccome  in  antico  il  tiglio  di  famiglia  non 
avea  sempre  l’assoluta  proprietà  del  suo  peculio,  il  quale  se  profetizio 
era  di  proprietà  del  padre,  se  avventizio,  eranc  pur  riservalo  l’ usufruito 
al  padre;  cosi  lo  stesso  ..Marciano  in  altro  luogo  ha  cura  di  soggiungere: 
farti  /amen  est  quastio , si  queeratur  quomque  eis  permissum  videatur 
perniimi  administrare  (5).  Presso  di  noi,  questa  non  è una  quistionc  di 
fallo,  ma  un  principio  di  diritto,  che  al  minore  appartiene  la  proprietà 
c la  libera  amministrazione  di  ciò  che  guadagna  eolia  propria  industria, 
o risparmia  sui  redditi  che  gli  sono  lasciati.  La  conseguenza  però  è for- 
malmente la  stessa. 

(!)  Troploug,  det  priv.  el  hyp.  num.  485  (5)  Lcg.  18.  g alt.  Dig.  de  pignorai,  ari.. 

(2)  Nflgnznnl  , de  piffnor.  par.  3.  meni.  1.  (4)  Log.  19.  Dig.  ibid. 

n.  13  Donneilo,  de  p ign.  cap.  7 Holomao,  (5)  Leg.  1.  $ 1.  Dig.  qua  res  pignori 

in  Dig.  de  pignoribut.  Balduin,  de  pignor. 
eap.  12. 
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Clic  si  dirà  d'un’ipolerà  conceduta  dal  Ultore  senza  interiiellarnc  il  giu- 
dice pupillare,  ma  in  garanzia  d’una  sovvenzione  di  danaro,  che  venne 
da  lui  utilmente  impiegata  nella  gestione  della  tutela,  sia  per  riparazioni 
necessarie  agli  stabili,  sia  per  qualche  altro  onesto,  necessario  o-  vantag- 
gioso motivo'? 

Distinguiamo  i rapporti  tra  questo  creditore  e il  minore,  c i rapporti  coi 
terzi.  Nel  primo  rapporto,  l’ ipoteca  dovrebbe  essere  rispettala,  come  do- 
vrebbe rispettarsi  il  mutuo  contralto,  quando  veramente  fosse  stato  con- 
trattalo col  vantaggio  del  minorenne,  dimodoché  questi  pervenuto  alta  mag- 
giore età,  avesse  trovata  migliorata  da  quel  fatto  la  sua  condizione,  non 
potrebbe,  con  danno  del  sovventore  arricchendosi,  vaierei  della  legge,  la  cui 
proibizione  cessa  ove  cessa  il  pericolo  del  danno  del  minorenne.  Il  creditore 
perciò  potria  replicare  di  dolo,  ed  in  virtù  di  essa  respingere  le  ecce- 
zioni formali  del  medesimo.  E tale  è la  dottrina  d' bipiano:  si  obligavit 
rem  tutor  sine  decreto,  qtmmcis  obligalio  non  cateti!  est  lumen  ercep- 
limii  doli  Incus  (1).  E in  proposito  del  euralore  rispondeva  Paolo  : pigmis 
a curatore  furiosi  datum  ratei  si  utililate  furiosi  erigente  iti  fecil  (2). 

Vedremo  tosto  se  silTalla  ipoteca  sia  efficace  contro  i terzi. 

Ci  può  essere  un  allro  raso  in  cui  si  potrebbe  ritener  valida  l’ipoteca 
concessa  dal  minorenne,  quando  cioè,  avuto  in  donazione  un  fondo,  avesse 
contemporaneamente  alla  donazione  stessa,  c a minio  di  condizione,  con- 
ceduto sul  medesimo  un’ipoteca  al  donante:  supposto  però  che  la  somma 
ipotecata  fosse  inferiore  d’assai  al  valore  dei  fondo  donalo,  il  $ gflji  del 
Codice  civile  espressamente  vieterebbe  quella  ipoteca;  perchè  i minorenni 
possono  bensì  senza  l’autorità  tutoria  accollare  una  prome'ssa  clic  sia  fatta 
soltanto  in  loro  vantaggio^  ma  se  assumono  un  peso  che  vi  sia  congiunto. 

0 promettono  anch’essi  qualche  cosa,  la  validità  del  contrailo  dipende  di' 
regola  dal  consenso  di  quelli  da  cui  sono  rappresentali.  Nel  caso  concreto, 
siccome  la  donazione  e l’ipoteca  sono  collegate  tra  di  loro  in  modo  af- 
fatto inscindibile,  l’ipoteca  starà  per  la  necessità  stessa  del  fatto;  essen- 
doché o sta  la  donazione  e deve  slare  l’ ipoteca:  o non  sta  la  donazione, 
e il  donante  meglio  che  essere  creditore,  rimane  proprietario  della  cosa  (3). 

11  minore  emancipato  è da  noi  paragonato  in  tutto  al  maggiorenne  pei 
SS  1 74  e 2!i2  del  Codice  civile.  Quindi  può  liberamente  disporre  delle  cose 
sue  e concedere  ipoteche.  Ma  qui  occorre  di  notare  un'importante  diffe- 
renza Ira  questa  e l'emancipazione  di  cui  parlano  le  altre  legislazioni.  Presso 

1 Romani  non  si  ammetteva  una  cosi  assoluta  emancipazione,  in  quanlo 
che  nemmeno  l’emancipazione  conceduta  dai  principe  non  bastava  ad  attri- 
buire al  minorenne  la  facoltà  di  alienare  od  ipotecare  gli  immobili  (i). 

simile,  ove  dimostra  inapplicabile  le  leggi  1. 

$ oli.  o leg.  2.  Dig.  de  reb.  eor.  qui  sub. 
lutar. 

(4)  Giustiniano  nella  leg.  3.  Codice  de  bis 
qui  veniam.  (viali*.  (2.  45  ) 


(1)  Leg.  7.  g 5,  Dig.  ile  rcb.  cor.  qui  sub 
lui.  Richeri,  lurispr.  voi.  9.  £ 13tì3. 

(2)  Leg.  11.  Dig.  tic  curator.  furios.  leg. 
li.  $ 1,  Dig.  de  atbnin.  et  peric.  tutor. 

(3)  Tale  sarebbe  l'opinione  dì  Oli  a,  de  ces- 
simi. jttr.  tit.  2.  qu:e?i.  2.  in  un  caso  con- 
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Questa  parziale  cmanripazione  s’assomiglia  a quella  del  g 247  del  Codice 
civile  austriaco,  che  attribuisce  la  sola  amministrazione  dei  redditi.  La 
stessa  proibizione  fu  conservata  negli  articoli  483  e 4, si  del  Codice  ci- 
vile francese,  negli  articoli  301-302  del  Codice  alberiino,  nell’articolo  100 
del  Codice  del  Canton  Ticino,  o negli  articoli  400  c 407  del  Codice  na- 
poletano. Però  nel  Codice  di  commercio  francese,  articolo  0,  il  minore 
commerciante  può  da  per  se  solo  ipotecare  i suoi  stabili  (1). 


4.  Quello  che  si  disse  dell’  incapacità  de’  minorenni  di  concedere  una 
valida  ipoteca,  per  i’  identica  ragione  si  applica  insieme  alle  altre  persone 
interdette  dall’amministrazione  dei  proprii  beni;  quali  i furiosi,  i men- 
tecatti, gli  imbecilli  e i prodighi. 

E non  solo  i minorenni  costituiti  sotto  la  podestà  tutoria,  ma  ben  anco 
i figli  di  famiglia  soggetti  alla  patria  podestà , non  possono  da  se  mede- 
simi, tinche  sono  in  minore  età,  vincolare  gli  stabili  di  loro  esclusiva  ra- 
gione; nè  il  di  loro  padre  lo  può  por  essi  senza  osservare  lo  proscrizioni 
legali  riguardanti  gli  alti  obbligatorii  dei  minori  soggetti  a tutela  (Z  132 
e 173  del  Coll,  civ.)  : è necessario  cioè  l’ intervento  del  giudice  pupillare: 
il  quale  accorda  l’autorizzazione  solamente  per  una  causa  necessaria  ed 
evidentemente  vantaggiosa  al  minore  (g  232  e 233  Cod.  civ.). 

Cosi  è disposto  nell’articolo  07  del  Codice  civile  di  Parma,  per  etti  il 
padre,  ove  l'utilità  evidente  o l’assoluta  necessità  del  figlio  lo  esiga,  può 
pren  !ere  danaro  a prestilo,  ipotecare,  alienare,  permutare  i beni  del  tiglio 
stesso  colla  sola  ordinazione  del  pretore. 

Cosi  presso  i francesi  l’aulorilà  patema  in  questo  genere  rilevante  di 
negozii  dee  essere,  come  quella  dei  tutori,  sorvegliata  dal  consiglio  di 
famiglia,  dal  tribunale  di  prima  istanza  e dal  regio  procuratore,  come 
importano  gli  articoli  437  c 438  del  loro  Codice  rivile. 

Senza  una  necessità  od  utilità  dimostrata,  c senza  il  previo  decreto  del 
tribunale  di  prefettura  del  domicilio,  per  l’articolo  232  del  Codice  alhcr- 
lino,  non  può  un  padre  piemontese  concedere  ipoteche  sopra  i beni  sla- 
bili del  figlio  minorenne.  Lo  stesso  si  dica  del  Codice  delle  due  Sicilie 
e dell’estense  (2). 

Sotto  il  regime  legislativo  del  cessalo  regno  d’Italia,  come  presso  i fran- 
cesi, la  moglie  in  comunione  o separala  di  beni,  od  anche  di  persona  dal 
marito,  per  li  artici  217,  1449  e 1S7(ì  del  Codice  Napoleone,  non  po- 
lca alienare  i suoi  immobili  senza  il  consenso  del  marito,  o se  ricusasse 
di  prestarlo,  senza  l’autorizzazione  giudiziale;  e per  gli  articoli  1334-135S, 
non  era  sempre  permessa  l’alienazione  dei  fondi  dolali  col  consenso  di 
ambedue  i eonjugi  (3).  All’epoca  dell’attivazione  del  Codice  rivile  an- 


(I)  Grenier,  Hyp.  num.  37.  38.  Troplong, 
des  prie,  et  hyp.  nnm  4SI. 

(3)  Art.  330.  381 . Codice  delle  due  Sicilia 
art.  153.  I3G.  Cod.  ©«Ionie. 

(3)  Per  l’art.  130  del  Goti,  allertino  la  mo- 


glie non  foò  ipotecare  i suoi  boni  ponza  ri 
consento  de!  marito  E pnr  stabilita  in  mas- 
sima l'inalienabilità  della  dot©  negli  art.  153$ 
del  Cod  frane.  Greniflr,  hyp.  n 43.  Troplung, 
(in  prie,  et  hyp  n.  40! . 
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striaeo,  clic  nei  §•»  1237-1241  tolse  di  mezzo  quella  proibizione,  fu  <lu ol- 
iato se  le  leggi  italiche  continuassero  ad  aver  vigore  per  i matrimonii 
contratti  sotto  il  loro  reggime.  11  supremo  Senato  lombardo-veneto  colla 
dichiarazione  4 novembre  1816,  c l’Appello  lombardo  con  due  decreti 
riferiti  dallo  Zini  (1),  stabilirono  elle  le  leggi  austriache  dovessero  re- 
golare anello  i matrimonii  contratti  sotto  le  leggi  italiche,  in  quanto  alle 
rispettive  facoltà  d’amministrazioni!  dei  conjugi:  c quindi  la  moglie  )w> 
tessc  disporre  dei  proprii  beni  estradotali,  e i conjugi  potessero  disporre 
dei  beni  dotali. 

Fralle  persone  che  impropriamente  si  dicono  incapaci,  e che  vengono 
sotto  la  special  protezione  della  legge,  sono  le  persone  morali,  le  comu- 
nità religiose  o cittadine,  le  dotazioni,  gli  ospedali,  gli  instituti  di  benefi- 
cenza, e tulle  quelle  aggregazioni,  le  quali  hanno  un  loro  particolare  orga 
nismo  amministrativo,  che  riceve  impulso  ed  è in  immediato  addentellato 
coll’organismo  amministrativo  del  Governo.  Le  Autorità  politiche  qualifi- 
carono come  atti  i più  rilevanti  di  amministrazione  la  alienazione  c la 
ipoteca  degli  stabili:  le  quali  perciò  sono  demandale  al  loro  sindacato. 

Le  Deputazioni  comunali  e i Muniripii  non  possono  occuparsi  che  di 
oggetti  relativi  all’  amministrazione  interna  del  territorio  comunale.  Senza 
la  superiore  permissione  non  possono  conchiudere  contratti  bilaterali, 
transigere  ed  obbligarsi  in  qualsiasi  modo  (2),  stipulare  contralti  di  debito 
senza  l’assenso  della  regia  Delegazione  provinciale,  e solo  nel  caso  di 
assoluta  necessità:  fatta  eccezione  riguardo  alle  spese  necessarie  non  pre- 
vedute dal  preventivo  annuale,  alle  quali  sono  abilitate  le  Congregazioni 
municipali  delle  città  regie  ad  incontrarle  (ino  alla  concorrenza  comples- 
siva di  lire  diecimila,  e gli  altri  comuni  (Ino  alla  concorrenza  di  lire 
duemila  (3). 

E per  le  stesse  ragioni  d’ordine  pubblico  già  sotto  il  Regno  d’ Italia, 
col  decreto  3 agosto  1803,  si  sottoposero  le  amministrazioni  di  tulli  gli 
stabilimenti  di  religione  e di  beneficenza  pubblica  all’ obbligo  del  rendi- 
conto annuale.  Esse  sono  quindi  dipendenti  dalle  regie  Delegazioni  (4). 

3.  Un  minorenne  dopo  aver  concessa  un’ipoteca  a Tizio,  dopo  sciolto 
dalla  tutela,  concedette  sullo  stesso  tenimento  un’ipoteca  a Mcvio;  indi 
ratificò  l’ipoteca  di  Tizio.  Si  domanda  se  in  virtù  della  ratifica  resti  sa- 
nata questa  ipoteca  dal  suo  vizio  originale,  e sii  operativa  con  prelazione 
sull’ ipoteca  di  Mevio.  Imperocché  Mcvio  opporrebbe:  quand’ io  ottenni  la 
mia  ipoteca,  quella  di  Tizio  era  nulla,  perchè  costituita  da  persona  iuta- 


(1)  Zini  Giurisprud  prat.  toì.  I.  par. 
pag.  90.  toI.  2.  par.  1.  pag.  SI. 

(2)  Art.  21-26,  S2,  SS,  19,  81,  86,  121,9 SS, 
delle  istruzioni  arrecato  dalla  Notificazione 
pov.  lomb.  19  aprilo  181G  e della  Notificazione 
por.  veneta  4 aprile  1816;  Sovrana  risoluzione 
il  gennajo  1828. 


(3)  Notificaz.  10  agosto  18 18 dell*  Intendenza 
generalo  delle  armate.  Notificazione  4 aposto 
1819  della  I.  R.  Commissione  plenipotenziaria  . 

(4)  Art.  91.  Istruzioni  par  le  regie  Dele- 
gazioni annesso  alla  Circo!  21  penna jo  1818 
del  governo  lombardo. 
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pace,  perché  mancante  (li  titolo:  perchè  non  fu  ratificata  clic  dopo  il  mio 
gius  quesito.  La  ratifica  non  deve  nuocere  ai  terzi.  L’anierior  creditore 
sosterrebbe  la  Sua  ipoteca  ratificata  con  molte  c gravi  argomentazioni, 
le  quali  rendono  assai  (tiflìcile  ta  decisione.  E questa  prende  una  propor- 
zione maggiore,  perchè  i contrarii  interessi  sono  propugnati  con  uguale 
impegno  da  due  celebratissimi  giureconsulti  moderni , quali  sono  Gre- 
nier  (l)  c Troplong  (S).  La  qual  discordia  se  per  avventura  nuoce  alla 
verità  obbiettiva , ha  questo  vantaggio  di  esigere  un  più  approfondilo 
esame,  c di  permetterci  la  piena  libertà  della  nostra  opinione.  E noi  sce- 
gliamo l’opinione  di  Grenier,  come  più  consona  ai  principii  organici  del 
Diritto  ipotecario,  c alla  tradizione  della  giurisprudenza  italiana. 

Allega  dal  canto  suo  Troplong  molte  leggi  romane,  e le  interpreta 
con  una  dislinzione  che  ri  sembra  affatto  erronea. 

Alcune  di  quelle  leggi  parlano  della  posteriore  ratifica  e dell’ effetto  re- 
troattivo di  essa,  ma  non  ve  ne  ha  alcuna  la  quale,  imporli  che  questa 
efficienza  retrograda  influisca  menomamente  sui  diritti  acquisiti  dai  terzi. 
Le  leggi  1*  e 2.*  del  Codice  si  major  faclus  ratum  habueril , si  limi- 
tano ai  rapporti  fra  i contraenti:  la  legge  10  Dig.  de  pignoribus  et  hy- 
pothecis,  non  fa  altro,  come  dissimo  nel  num.  4.  del  XI,  che  interpre- 
tare h volontà  del  ratificante:  ma  qui  si  dimanda  se  la  volontà  di  colui 
che  ratifica,  c l’alto  stesso  della  ratifica  nuoccia  ai  terzi.  La  legge,  ultima, 
Codice  si  major  farlus  alienationem  faclam  sine  decreto  rallini  habueril, 
sulla  quale,  Troplong  pone  lutto  il  fondamento  della  sua  opinione,  non  è 
gran  fallo  più  derisiva  delle  precedenti.  Giustiniano  in  essa  stabilisce, 
che  se  un  minore  senza  il  decreto  del  giudice  pupillare  avesse  alienato 
od  ipotecato  una  cosa  e che  poscia  divenuto  maggiore  pei • quinque 
continuo!  annos . . . nihil  conquesto)  est  super  tali  alienatione,  rei  sup- 
positione,  ìs  qui  eam  fecit  . via,  u.mus  eics  , minime  posse  relractari 
cani  occasione  prwlcrmissionis  decreti,  sed  sic  tenere,  quasi  ab  initio  le- 
gitimi ì decreto  fuisset  res  alienata  rei  supposita.  Evidentemente  d legis- 
latore si  dirige  al  ratificante  c al  suo  erede,  i quali  non  potrebbero  im- 
pugnare o la  vendila  o T ipoteca  tacitamente  ratificala,  ossia  dopoché  pel 
silenzio  di  S anni  perdellcro  il  diritto  d’ impugnarla;  ina  egli  non  isii’- 
hilisee  il  principio  che  quella  tacita  ratifica  si  retrotragga  all’  origine  della 
convenzione.  E agevole  il  concedere  l’ assentimento  alla  derisione  posla 
in  confronto  delle  persone  del  minorenne  fallo  maggiore  e del  suo  erede, 
perchè  di  esse  si  può  dire  che  abbiano  voluto  confermare  pienamente  la 
convenzione  medesima;  ma  non  così  si  può  ammettere  clic  sia  vero , e 
che  il  legislatore  con  quella  disposizione  abbi  posto  quel  principio  gene- 
rale: elio  una  ratifica  volontaria  di  un  atto  invalido  e sprovveduto  d’ogni 
cITello  giuridico,  possa  nuocere  al  gius  quesito  dai  terzi  nel  tempo  in- 

(V>  Grenier,  hy  polite  quei  num.  41-43.  Mi-rii».  Quasi,  de  droit.  V.  hypolhèq.  $ 4, 

W Troplong,  da  prie,  el  hyp.  num.  4S9.  Toullier,  droiL  ciò.  lom.  4.  n.  3G3. 

«?  >*fg£  il  fjuilc  puro  riassume  1’  opinione  di 


Digitized  by  Google 


2i8  IIEL  TITOI.O  I'.  DELI.*  PROPRIETÀ* 

tcrmodio.  Innondo  neghiamo  che  qui  il  legislatore  prolTerisea  un  principio 
assoluto,  o come  disse  il  Troplong,  clic  non  distingua  se  la  ratifica  debba 
essere  efficace  o no  contro  i terzi  (l);  perciocché  per  allegare  questa  deci- 
sione contro  il  gius  quesito  dei  terzi  bisognava  che  il  legislatore  si  fosse 
pronunciato  esplicitamente.  Dagli  slessi  rapporti  de'  contraenti  non  esce  lo 
stesso  Giustiniano  nella  legge  ultima,  Cod.  aé  S.  C.  Maceimianum,  dove 
scrive:  «■  si  filiusfamilias  riira  palris  jussionem,  rei  mandatala,  rei  vo- 
luntatem,  pecunia»  crrdilas  acceperil , poslea  attieni  pater  rulum  ron- 
tractum  habueril:  velermn  ambignilalrm  deridente»  sancimus,  quemad- 
modum,  si  ab  inilio  volunlale  palris,  tei  mandata  filiusfamilias  peru- 
niam  rreditam  accepisscl , obnoxius  firmilrr  conslituerelur:  ila  et  si  po- 
slea rallini  pater  habueril  Coni  melimi,  validum  esse  hujusinodi  contrac- 
tum  : rum  leslimonium  palernum  respuere  sali s iniquum  sii.  » E -vorrà 
forse  dirsi  che  qui  si  parla  di  vendite,  di  ipoteche  e di  diritti  reali?  E 
che  perciò  confermalo  un  contratto  di  mutuo  si  possa  opporre  ai  terzi? 
Qui  non  ci  ha  nulla  d’analogo  che  (Rissa  servire  alla  tesi  proposta.  La 
ratifica  del  (ladre  convalida  il  mutuo  del  figlio,  nello  stesso  modo  che  il 
fideiussore  interponendosi  per  un  tal  debito , obbliga  se  medesimo  (-2). 
Ma  col  debito  personale  del  mutuo  non  si  nuoce  al  gius  quesito  dei  terzi. 

Dopo  aver  allegati  questi  testi,  c attribuito  loro  questa  esagerata  effi- 
cacia in  pregiudizio  del  gius  quesito  de’  terzi , Troplong  domanda  a sé 
medesimo  la  ragione  di  questo  suo  supposto.  E col  ferro  anatomico  delle 
distinzioni  taglia  ogni  difficoltà  con  dire:  o la  nullità  originaria  degli  alti 
del  minore  è assoluta , od  è relativa,  cioè  comminata  per  esclusivo  ri- 
guardo al  minore  medesimo.  Quindi  conchiude:  siccoraeTatlo  sussisteva 
colla  pienezza  d’ un’ obbligazione  verso  la  parlo  contraria,  non  era  mera- 
viglia se  la  posteriore  ratifica  del  minore  sanasse  dall’origine,  c sottra- 
esse alla  critica  il  contratto  originariamente  nullo  (3).  Noi  non  vediamo 
cosa  più  includente  di  ciò:  quello  che  dice  qui  è innegabile  per  se  stesso; 
ma  non  vediamo  che  tra  questa  proposizione  c la  quislione  in  discorso 
esista  alcun  rapporto,  anche  il  più  mediato  c lontano. 

Nulla  v’ha  di  più  volgare,  che  quella  distinzione  tra  la  nullità  assoluta 
e la  relativa i noi  medesimi  l’adoperammo  in  proposito  dell'ipoteca  con- 
ceduta dal  terzo  in  garanzia  dell’ obbligazione  invalida  del  minorenne. 
L’adoperò  Bartolo  in  riguardo  alla  ipoteca  concessa  dal  mandatario  ina- 
bilitato, e poscia  ratificali  dal  mandante:  ma  l’adoperò  in  un  modo  assai 
più  ragionevole  di  quello  che  non  l’adopera  Troplong.  Ani  illud,  inse- 
gnava il  padre  della  moderna  giurisprudenza,  atti  illud  qiwd  fui I factum 
ante  mandatimi  potuisset  aliquojure  calere:  el  lune  ralihabilio  rctrotrahi- 
tur.. . aul  non  potuisset  aliquo  jurc  valere , el  Urne  ralihabilio  non  compa- 
ralur  mandalo,  nec  faci t retro  aria  valere  ni  ex  tane,  idest  a tempore  quo 


(1)  Troplong.  loc.  cil.  n.  4S9.  (3)  Troplong.  dei  pria,  et  hyp  n.  4iR>.. 

(2)  Vedi  sopra  5 V,  n.  5 e 6.  493,  VJG  n 45)1. 
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fnerwit  farla.  > ted  ex  nane  sic  fi).  11  mandato  poteva  noi  rapporti 
particolari  tra  il  mandatario  o il  mandante  non  aver  autorizzalo  il  man- 
datario ad  assumere  un’ ipoteca,  ma  nei  rapporti  co’ terzi  poteva  essere 
eftteacc  a cinesi’ uopo.  Se  al  contrario,  cioè  nei  rapporti  co’  terzi  il  con- 
cedere ipoteca  pntuissel  aliquo  jure  valere,  Bartolo  avrebbe  con  ciò  ri- 
sposto che  l’ipoteca  dovesse  stare,  c la  ratifica  interposta  giovasse  sol- 
tanto alla  quiete  del  mandatario.  Lo  stesso  diremmo  noi  nel  caso  d’  un 
minorenne  che  avesse  dato  un’ipoteca  sopra  uno  statuir,  del  quale  avesse 
avuto  la  libera. amministrazione  : siccome  quest'ipoteca  poluisset  aliquo 
jure  valere,  così  starà  in  qualunque  tempo. 

Ma  questa  distinzione  non  ci  sembra  affatto  opportuna  nel  caso  pro- 
posto, e non  vediamo  assolutamente  come  si  possa  dubitare  di  questa 
inopportunità,  se  stiamo  alla  spiegazione  che  ci  fornisce  lo  stesso  Trop- 
long,  dove  cita  a modo  d’esempio  la  legge  13  ^ 20  Dig.  de  urlio. iibu 
empii  (2):  nella  quale  si  legge:  si  quis  a pupillo  sine  tutori s autlorilalc 
emerit , e.r  uno  Intere  constai  rontractus:  nam  qui  emit.  obligatm  est 
pupillo,  pnpillum  sibi  non  obliqui.  L’equivoco  di  Troplong  con  questa 
citazione  non  può  essere  più  evidente.  Che  in  questo  caso  il  compratore, 
o in  genere  chi  promette  qualche  cosa  al  minore,  rimane  obbligalo  verso 
il  medesimo  sino  alla  regolare  accettazione  per  parte  dell’ autorità  tuto- 
ria , rom’è  formalmente  disposto  anche  nel  § 808  del  nostro  Codice  ci- 
vile. Ma  nel  caso  proposto  si  tratta,  non  già  dell’ obbligazione  del  terzo 
che  contrae  col  minorenne,  ma  dell’ obbligazione  ipotecaria  del  minorenne 
stesso.  E questa  ò invalida  assolutamente.  Perchè  l’ipoteca  che  egli  avesse 
conceduto  potesse  sussistere  o ratificarsi  dall’  origine  dovea  in  qualche 
modo  valere:  ma  come  valere  se  il  minore  non  può  assolutamente  ob- 
bligare i suoi  beni,  de’ quali  non  ha  la  libera  amministrazione?  Come 
si  può  dire  che  il  minore  sia  pur  indirettamente  obbligato  nell’obbliga- 
zione  ipotecaria?  Se  l’ipoteca  fosse  stata  concessa  dal  terzo,  non  move- 
ressimo  opposizione  di  sorta:  ma  l’ipoteca  fu  concessa  dal  minore;  l’ipo- 
teca non  può  stare  senza  il  consenso  di  chi  la  costituì,  e il  consenso  pre- 
stato dal  minore  è invalido  assolutamente.  Veggasi  dunque  in  qual  gros- 
solano equivoco  cadesse  e persistesse  Troplong  con  dire:  on  ne  peni  pus 
dire  qne  l’acte  n’existait  pas  arant  la  ralifiration  puisqu’il  obligeait  dfjà 
l’une  des  parlies  par  un  lien  indissnluble  (3). 

E su  questo  equivoco  si  sostiene  quasi  intieramente  l’opinione  del  pre- 
sidente francese.  Perciocché  del  resto  conviene  nella  tesi  generale,  che  la 
posteriore  ratifica  non  retrolrac  la  validità  del  contratto  d’ipoteca  alla 
sua  origine,  quando  si  trattasse  del  pregiudizio  dei  terzi. 

La  qual  conclusione,  si  può  dire,  è accettata  con  unanime  consenso  nella 
antica  nostra  giurisprudenza:  poiché  i più  gravi  giureconsulti  professa- 
li) Bortolo  in  leg.  obstrearc  4.  Dig.  (ir  <9)  Troplong,  tiri  priv.  il  lajp  orai  491 

Off.  prneont.  (5)  Troplong,  des  priv.  ri  Injp.  num.  49S. 
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rono  sempre  in  lesi  generale  che  la  posteriore  ratilica  non  si  può  relro- 
trarre  in  detrimento  dei  terzi  : come  si  può  vedere  nella  Glossa  (1),  in  Mar- 
iolo (-2)  c Baldo  (3),  presso  Sordo  (4),  Hrimnnman  (:>),  e Dionigi  Goltofre- 
do(fl);  e come  attestò  Fachineo  con  dire  : non  enim  polest  tuperveniem  con- 
senstis  unius  auferre  alteri  jus  qinesilum.  secundum  regulas  wlgaret  (7); 
e come  scrisse  Tiraqucau:  nec  rati /milititi  retrotrahilur , misi  in  preejn- 
dicium  ejus,  qui  ratnm  habet,  non  alterino  (R);  così  in  Graziano  (9);  così 
in  Sabellio  dove  scrisse:  ratificano  non  est  attendendo  post  jus  quersitum 

alteri,  el  re  non  integra Ratificano  retrotrahilur  ad  tempHs  con- 

tractus  in  prirjudiciiim  ipsarum  contrahentium , non  autem  in  pnrju- 
dicium  tertii,  cui  medio  tempore  sii  jus  qumsitum  (10).  Aggiungasi  l’au- 
torità di  Paolo  Montano,  validissimo  scrittore  delti’  tutele,  il  quale  nella 
soggetta  materia  deH’ipotooa  concessa  dal  minore  formalmente  insegna: 
qua1 2 3 4  quidem  ratificata)  faci I m rateai  conlractns  ex  nane,  svilirei  a die 
ratificationis,  non  t amen  ab  initio  : idqtie  hoc  catione,  quia  actus  ntillns, 
non  legis  disposinone,  sed  hnminis.  convalidatur:  qui  quidem  homo,  rum 
fingendi  poteslatem  facultatemque  non  habeat,  minus  effiecre  potest  ut  in 
pneteritnm  reiraque  trahatur  sut is  itle  actus  (11).  E questa  conclusione 
è pur  suffi’agrata  da  Salgado  in  quest’altra  specie  non  affatto  dissimile: 
rumi  licei  census  impositio  facta  per  minorem  super  sitis  bouis,  absqne 
decreto  judicis,  el  aliis  jnris  sole  militai  ibus,  sii  nulla  ipsojure,  lamen 
si  ipse  minor,  postquam  fuit  faclns  major  riginli  qninque  annui,  crnsum 
prefatori  soldi,  rei  rrcognodt,  convalidatur  prtecedens  invalida  impo- 
sitio prout  ex  mini:,  ex  novo  consensi i et  tacita  ralificatione  (12). 

Troploog  vidde  pure  contrario  alla  sua  opinione  la  gravissima  autorità 
della  Glossa,  di  Bartolo  e di  Tiraqucau,  ma  vuole  clic  essi  applicassero 
quella  regola  solo  al  caso  della  nullità  assoluta  dell’alto  ratificalo.  Pure 
vedemmo  molti  altri  gravissimi  giureconsulti  discendere  anche  al  case 
specialissimo  della  presente  quistione.  E lo  stesso  Tiraqucau  smentisce 
ogni  specie  di  restrizione  mentale  col  soggiungere  immediatamente:  est 
autem  generale,  ut  cum  quid  rctrotrahitur,  intelligilur  in  prej udiri  uni 
eorum,  qui  aduni  facilini,  non  aliorum.  Ed  egli  stesso  ha  cura  di  appi: 


(1)  Glossa,  in  leg.  1G.  § !,  vers.  commi//» 
Di*,  rem.  ralam  haber. 

(2)  Bartolo  in  d.  le#,  el  in  le#,  honorum 
Dig.  e«d.  Ut.  in  lej?.  aliena  rei.  2U.  Dig. 
de  pignorai,  ar.lion.  in  log.  si  luror.  13.  $ 
si  quis  uxorem.  G.  Dig.  de  adultcr.  et  in 
log.  1.  n.  4.  vors.  ratio  quia.  Cod.  ubi  de 
criminib. 

(3)  Baldo,  in  leg.  aliena  res.  Dig.  de  pi- 
gnorai. acL,  in  leg.  observare,  § post  Iure. 
col.  3.  Dig  de  offe,  procons:  in  leg.  orda. 
Dig.  de  execul.  rei  judic.  in  leg.  ull.  Cod. 
ad  S.  C.  Muco  don. 

(4)  Surdo,  dccis.  946.  num.  1.  desìi,  iti. 
n.  1.  2. 


(31  Brunnemann,  in  log  1.  n.  G.  Codice  si 
major  faelns  ratum  Imburra. 

(6)  Dyon.  Gotliofred.  in  «I.  leg  16.  $ f.Dff. 
rem.  raion»,  /lab- 
ili Fadiinxns,  controvers.  juris,  cap.  6t. 
(S)  Tiraqaollus  , de  retract.  lignag.  § t. 
gl.  10.  n.  69. 

(9)  Gratian,  disceptat.  forens.  cap.  667 
num.  13.  cap.  710.  n.  2.  cap.  76».  n.  9.  cap. 
772.  n.  4.  cap.  9S1.  n.  18  c 19. 

(10)  Siboll.  jumma.  rer.  ratificai  io.  n.  3. 

(11)  Montano,  de  tutor,  et  curator,  cap. 
33.  n.  316. 

(12)  Salgado,  labyrin.  credit,  par.  2.  cap. 
IO  nnrn.  2 ».  e 29. 
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parlo  anche  nel  caso  d’una  restituzione  in  intero  il’ un  minore,  colle  pa- 
role: gite  eliam  rcstitutio  (l).  F,  con  questo  corollario  dovrà  Troplong  ac- 
corgersi il’  essere  formalmente  smontilo  dal  suo  dottissimo  predecessore, 
nel  luogo  appunto  ove  vi  fa  il  più  gran  fondamento  (2). 

Però  ’L'roplong  non  è egualmente  felice  nello  scongiurare  l’autorità  di 
Pothier,  com’egli  fa  in  due  luoghi  distinti  (3),  specialmente  nel  luogo 
ove  parla  della  ratifica  della  vendila  fatta  dal  minore:  caso  diversissimo 
dal  presente,  come  vedremo  nel  seguente,  g XIV,  imm.  il  e 12. 

E che  più?  lo  stesso  Codice,  civile  francese  nell’ articolo  1338  stabilisce 
espressamente,  che  l'atto  di  conferma  o ratifica  d una  obbligazione,  contro 
la  quale  la  legge  ammette  l’azione  di  nullità’  o di  rescissione,  non  è 
valido  che  qualora  ni  si  trovino  la  sostanza  della  strssa  obbligazione,  il 
motivo  espresso  dell’azione  di  rescissione,  e la  dichiarazione  di  correg- 
gere  il  vizio  su  cui  tale  azione  è fondata.  In  mancanza  d'alto  di  con- 
ferma o ratifica,  basta  che  l' obbligazione  venga  eseguita  volontariamente 
dopo  l’epoea  in  cui  l' obbligazione  stessa  poterà  essere  validamente  con- 
fermata o ratificala.  Iai  conferma,  ratifica  o esecuzione  volontaria  se- 
condo le  forme  e le  epoche  determinate  dalla  legge,  producono  la  rinun- 
zia ai  mezzi  ed  alle  eccezioni  che  poterono  opporsi  contro  tale  atto , 
senza  pregiudizio  dei  TERZI.  Troplong  si  dimenticò  cerio  di  quest’ articolo 
quando  s’accinse  a questa  disputa;  c mal  per  lui,  che  Io  avria  accomo- 
dato per  tempissimo  e acchetali  gli  scrupoli  all’ombra  dell’ ito  le.r  scripta 
est.  Nò  d avea  più  bisogno  di  distinguere  lanlo  sottilmente  l’ assoluto  dal 
relativo  in  questa  costituzione  il’  ipoteca  del  minore,  perchè  la  legge  alle- 
gata parla  di  lutti  i casi,  cioè  dell’azione  di  nullità  c di  rescissione,  della 
nullità  assoluta  c della  relativa,  o per  ambedue  si  com  binile  clic  la  ra- 
tifica retroagisce  bensì,  se  pur  si  vuole,  ma  in  ogni  caso  senza  pregiudi- 
zio dei  terzi. 

Possiamo  dunque  conchiudere  ancor  noi  in  questo  senso  , si  per  la 
giurisprudenza  universale,  che  pel  Dirilto  austriaco;  posciachè  per  i 
SS  2U  e SOS  del  Codice  civile  l’ obbligazione  personale  ilei  minore,  e l’a- 
lienazione e quindi  l’ipoleca,  ch’egli  concedesse,  si  possono  indubbiamente 
ritenere  per  atti  nulli.  Le  obbligazioni  del  minore  possono  sussistere  solo 
ed  in  quanto  non  affettino  il  suo  palrimonio,  come  dicemmo  nel  g V num.  S; 
ma  in  quanto  lo  affettino  sono  a considerarsi  eome  assolutamente  nulli. 
Col  concedere  un  titolo  d’ipoteca  sui  proprii  beni,  dei  quali  non  ha  la 
libera  amministrazione,  contrae  un’ obbligazione  che  è invalida.  Se  il  ti- 
tolo è invalido,  mancherà  pure  l’ipoteca.  Imperocché  l’essenza  del  dirilto 
ipotecario  consiste  ne’quallro  elementi,  dell’obbligazione  principale,  del  ti- 
tolo, della  proprietà  e del  modo  di  sua  dimostrazione;  talché  se  manca 
taluno  di  questi  manca  la  essenza  dell’ ipoteca.  Se  essa  è nulla  per  un  er- 


• (1)  Tiraquoli.  ibid.  num.  71. 
0)  Troplong,  ibid.  num.  4iW. 


(3)  Id.  ibid.  nnm.  490  r 491. 
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rori*  nell' iscrizione,  por  l'insussistenza  del  debito  o per  mancanza  della 
proprietà,  è nulla  anello  nel  difetto  del  titolo.  Il  consenso  del  minore  non 
è titolo  sufficiente,  quando  non  sia  corredalo  dell'autorità  tutoria.  E tanto 
che  la  ratifica  sia  tacita  pel  silenzio  del  maggiorenne  , ovvero  die  sia 
espressa,  i terzi  conservano  sempre  il  diritto  di  impugnare  la  validità 
originaria  dell’ipoteca  ratificata:  e comunque  si  voglia  valutare,  come  una 
obbligazione  morale,  il  consenso  prestato  dal  minorenne,  i terzi  mede- 
simi, contro  de’ quali  si  vuole  opporre  un  diritto  reale,  hanno  ragione 
d’opporre  che  quel  diritto  è sprovveduto  d'uno  de' requisiti  essenziali: 
imperciocché  nel  mondo  giuridico  quella  obbligazione  non  conta  nè  può 
essere  considerata  dai  terzi:  nò  divenuto  maggiore  l'obbligato,  poteva 
con  un  alto  libero  di  sua  volontà,  colla  ralillca,  togliere  ai  terzi  il  loro 
gius  quesito.  Possiamo  adunque  riassumere  con  Bartolo  : quando  arlus 
militi*  nmfirmatnr,  tunc  stulinelur  tamqmrn  unni * arlu s (1).  Hati/iabilio 
seqtiens  nihil  prendimi  actui  medio  (2). 


.§  XIII. 

Si  può  sottoporre  ad  ipoteca  la  proprietà  e ('usufrutto  dei  beni 
immobili,  che  sono  in  commercio,  e dei  loro  accessorii. 

Arg.  dall’arl.  2118  Cod.  rir.  franr 
r dal  fi  448  Cod.  di',  gen.  ausi. 

SOMMARIO. 

1.  Ragione  del  §,  e divisione  della  materia. 

2.  Delle  cose  immobili  c degli  accessori  riputati  come  immobili. 

3.  Se  l' acquedotto  sia  suscettibile  di  ipoteca.  Affermativa  di  Romagnosi. 

4.  Delle  cose  che  sono  in  commercio. 

5.  I,’  ipoteca  presuppone  la  proprietà. 

6.  La  certezza  dell’ipoteca  dipende,  dalla  certezza  dell'  utilità  della  cosa,  o da 
quella  del  dominio:  quindi  della  dimostrazione  materiale  del  dominio. 

7.  Se  nelle  precedenti  legislazioni  esislesse  un  generai  criterio  conoscitivo 
della  proprietà  e de'ilirilti  reali:  de' registri  censuarj,  e delle  nofitiebe:  della 
trascrizione  e del  sistema  tavolare. 

8.  Quale  sia  il  criterio  parziale  per  conoscere  degli  attuali  trapassi  del  do- 
minio: se  per  l’antica  legislazione  fosse  necessaria  la  tradizione. 

9.  Se  nella  legislazione  francese  e quindi  del  cessato  regno  d’ Italia  fosse  pur 
necessaria. 

10.  Se  è necessaria  nel  sistema  austriaco  vigente:  interpretazione  della  Noti- 
ficazione governativa  16  marzo  1816. 

(I)  Bartolo  in  k*s  more.  n.  s.  Dip.  de  jnrit-  (e)  Idem,  in  teg.  aliena  rei.  Dir.  de  p# 

die.  omnium  jutlieuni.  gnomi,  action. 


Digitized  by  Google 


, * PARTE  I.  CAPO  11.  S XIII.  . 2f>3 

11.  Applicazioni  pratiche:  chi  deliba  provare  e come  si  debba  provare  il  do- 
ni iaio. 

1 2.  (juid  juris  d'  un’  ipoteca  concessa  dal  venditore  nello  stesso  giorno  della 
vendita. 

13.  Variazioni  storiche  della  nozione  del  dominio  o proprietà.  Sua  analisi. 

14.  Della  comproprietà. 

43.  Della  disponibilità  della  quota  sociale. 

16.  Critica  della  legge  francese. 

17.  Della  proprietà  dei  conjugi. 

18.  Della  proprietà  diretta  ed  utile:  sue  diverse  specie. 

19.  Dei  feudi  e delle  enfiteusi  che  non  si  possono  lilieramenle  alienare  dat- 
1’  ulilista. 

SO.  Delle  sostituzioni  e de'fedeooinmessi. 

21.  Dell’ usufrutto. 

92.  Delie  servitù  prediali:  se  si  possono  ipotecare.  Conclusione  negativa  de- 
sunta anche  dalla  storia  del  Diritto:  interpretazione  nuova  detta  legge  Xll 
Dig.  de  pignoribut. 

*.  Dicemmo  essere  l’ ipoteca  la  sistemazione  giuridica  del  credilo  per- 
sonale sulla  proprietà  fondiaria.  Avendoci  proposto  d’anulizzarla  ne’  suoi 
composti , abbiamo  preso  le  mosse  dall’analisi  del  credito,  indi  pas- 
sammo in  rassegna  le  diverse  cause  delerrainatrici  di  questo  prodotto 
giuridico.  Ora  dobbiamo  vedere  qual  sia  la  materia  sulla  quale  cade,  ossia 
come  avviene  die  sia  una  sistemazione  sulla  proprietà  fondiaria.  Già  ve- 
demmo come  questa  sistemazione  sia  necessaria:  imperocché  può  esser 
fugace  c ingannatrice  la  fede  personale  del  debitore,  può  questi  per  lo 
repentine  ingiurie  della  fortuna  immiserire,  e il  creili  (ore  può  trovarsi 
quindi  deluso  nella  sua  legittima  aspettativa.  Ma  perchè  la  libertà  del  de- 
bitore non  nuoccia  alle  funzioni  vitali  del  credito  si  è trovalo  coli’ ipoteca 
un  mezzo  di  coartarla  ne’ contini  del  giusto,  cioè  in  quella  parte  della 
sua  proprietà  immobiliare  che  corrisponda  alla  quantità  dei  valori  accre- 
ditati. Per  tal  modo  il  diritto  del  creditore  permane  efficace  sulla  proprietà, 
comunque  svanisca  la  fede  personale  del  proprietario,  c in  luogo  del 
credito  rimane  la  cosa.  Per  l’ipoteca  adunque,  quando  sia  conveniente- 
mente stabilita  , non  v’  ha  un  vero  più  evidente  di  quell’  adagio  forense: 
plus  cautionis  in  re  est  quam  in  persona  (1). 

Ma  quando  noi  diciamo  essere  materia  dell’  ipoteca  la  proprietà  dob- 
biamo accuratamente  distinguere  nel  concetto  ili  proprietà  i due  termini 
estremi  che  la  costituiscono;  cioè  il  termine  economico , c ii  termine 
giuridico. 

Il  termine  economico  è ciò  clic  si  dice  la  cosa  materiale  c l'immobile, 
il  cui  valore  commutabile  in  commercio  può  servire  al  soddisfacimento 
del  credito.  I na  cosa  che  non  abbi  valore  non  potrebbe  servire  ad  al- 
cuna garanzia  ; c questo  valore  non  dovrebbe  essere  effimero,  cioè  la  cosa 


(I)  1*8.  Set.  llij.  de  divertii  rtg  furis 
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durasse  in  siffatta  condizione,  per  cui  potesse  prestarsi  alla  garanzia  per 
un  tempo  maggiore  di  quello  assegnato  al  eredito. 

Ma  la  cosa  eoi  suo  valore,  cioè  colla  sua  entità  economica,  non  può 
essere  per  ciò  solo  materia  bastevole  all’ipoteca.  Quello  elle  più  importa 
a conoscere  è la  sua  condizione  giuridica  ; che  cioè  ella  sia  in  proprietà 
di  colui  che  vuol  destinarla  all’  ipoteca.  Che  importa  1’  utilità  della  cosa 
se  nel  mondo  giuridico  il  privalo  cittadino  non  ne  potesse  fruire  ? 

Laonde  stimiamo  che  inesatlàmenlc  si  sia  espresso  il  legislatore  fran- 
cese nell’ art.  2118  del  Cod.  Napoleone,  ove  disse:  sono  soltanto  suscet- 
tibili d’ ipoteca  i beni  immobiliari  che  sono  in  commercio,  ed  i loro 
accessori  reputati  come  immobili;  l’ usufruito  degli  stessi  beni  e dei  loro 
accessori  durante  1’  usufruito  (1).  Imperocché  sembrerebbe  che  dei  beni 
immobiliari  che  sono  in  commercio,  o dei  loro  accessori  s'  possa  ipote- 
care soltanto  l’ usufrutto:  cioè,  dell’utilità  economica  dio  si  dice  bene 
immobile,  possa  disporre  per  ipoteca  solamente  ehi  ne  ha  l’usufrutto. 

Il  che  non  si  volle  certo  da  nessuno  nemmanco  sospettare;  perchè 
come  vedremo  più  chiaramente  in  appresso,  non  il  solo  usufruito,  ma 
la  proprietà  c le  altre  sue  compartecipazioni  possono  essere  suscettive 
passivamente  d’ ipoteca. 

Il  Codice  austriaco  disse  semplicemente  clic  sono  passibili  d’ ipoteca  i 
beni  immobili:  ma  non  vi  aggiunse  quell’idea  differenziale  dell’usufrutto: 
quindi  ha  evitalo  quell’  equivoco.  Però  non  dispone  esplicitamente  asse- 
gnando un  distinto  g alla  materia  clic  ci  siamo  qui  proposta:  per  cui  ci 
siamo  creduli  iti  obbligo  di  torre  ad  imprestilo  la  formula  dell’ art.  3118 
del  Cod.  civ.  francese,  introducendo  quella  modificazione  per  cui  ai  bèni 
immobili  premettiamo  la  loro  condizione  giuridica , cioè  la  proprietà  in 
ehi  li  sottomette  all’  ipoteca,  c quindi  anche  l’ usufrutto  degli  stessi  beni 
e dei  loro  accessorii.  Abbiamo  però  ommesso  d’indicare  quale  specie  di 
proprietà  possa  essere  sottomessa  ad  ipoteca,  perchè  tutte  le  diverse  spe- 
cie si  contengono  nella  nozione  generale  della  proprietà  (2). 

*.  Pur  mostrammo  nel  § II,  sull’autorità  del  § 448  del  Codice  civile, 
clic  si  possa  dare  in  pegno  qualunque  cosa  clic  sua  in  commercio.  Se  que- 
sta cosa  è mobile,  chiamasi  in  senso  stretto  pegno;  se  è immobile,  di- 
cesi ipoteca.  E adunque  un  carattere  distintivo  dell’  ipoteca  che  la  cosa 
ipotecala  sia  immobile. 

« Mobili  sono  le  cose,  secondo  il  $ 293  del  Cod.  civ.,  che  salva  la 
sostanza  di  esse  possono  trasportarsi  da  un  luogo  all'altro;  in  caso  di- 


(1)  A questo  articolo  corrispondono  colla 
stessa  lezione:  1’ art.  21)01  del  Codice  napo- 
letano o l’arl.  1145  del  Codice  ticinese 

(2)  L'art.  2168  del  Cod.  parmense,  e del 
Cod.  albcrtiuo,  V art.  104.  del  regolamento 
ipotecario  di  Ilomagna,  1'  art.  4 del  regola-' 


mcnlo  toscano,  o Tari.  2139,  del  Cod.  estense 
aggiungono  alla  lezione  dell'  art.  2118,  del 
Codice  francese:  essere  suscettibile  d'ipoteca 
il  dominio  diretto,  e il  dominio  utile  nell’en- 
fiteusi. 
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verso  sono  immobili  >•.  Immobile  in  riguardo  a noi  ò la  terra  clic  ci  soie- 
por  la,  i campi  che  ci  prestano  l’alimento,  i boschi,  i vigneti,  i pascoli, 
le  miniere  : gli  edifizii  che  ci  ricovrano,  e tutto  ciò  che  l’industria  umana 
pianta  ed  edilica  sulla  terra  pei  bisogni  della  sua  natura  (l). 

Anzi  lo  stesso  fondo,  dico  Troplong,  col  di  sopra  e col  di  sotto  può 
servire  ad  una  doppia  afTettazione:  secondochè  in  uno  stesso  fondo  ci  può 
essere  e la  proprietà  delle  miniere,  c delle  scavazioni,  e la  proprietà 
della  parte  superiore  dei  fondo,  ossia  il  diritto  di  superficie , che  può 
suddividersi  in  dirilto  di  enfiteusi,  usufrutto  ecc.  (2). 

Ma  questo  concetto  dell'  immobilità  non  è assoluto,  ma  relativo  alla 
potenza  ed  all’  economia  delle  umane  industrie.  Per  riguardo  alle  forzo 
umane  è immobile  il  suolo.  Per  riguardo  all’economia  dell’ umana  indu- 
stria c immobile  quanto  si  edifica  sul  suolo,  ma  che  non.  si  potrebbe 
trasportare  in  allro  luogo  senza  nuocere  alla  sostanza  della  cosa  inedifi- 
cala. Per  questa  stessa  ragione,  cioè  per  l’ economia  dell’umana  indu- 
stria , le  case  mobili  per  se  stesse , si  aggiunse  nel  succitato  S , si 
reputano  immobili  in  senso  legale  se  o per  disposizione  di  leggo , o per 
destinazione  del  proprietario  sono. pertinenza  di  una  cosa  immobile. 

Sotto  il  nome  di  pertinenza  s’ intende  ciò  elio  viene  posto  in  perma- 
nente connessione  con  una  cosa,  Questa  nozione  ci  è fornita  dal  se- 
guente S 294.  Vedremo  nel  § XLYI  quali  sieno  queste  pertinenze,  quando 
esporremo  come  si  protende  I-  efficacia  dell’  ipoteca  sugli  aeeessorii  del 
foudo. 

Però  dobbiamo  frattanto  avvertire  che  dal  principio,  clic  una  cosa  mo- 
bile in  quanto  è a perpetuità  connessa"  col  fondo  si  considera  siccome 
immobile,  discende  l’illazione  clic  la  cosa  stessa  presa  isolatamente  non 
è suscettibile  d’  qiotcca;  perchè  se  è disgiunta  dal  vero  immobile  è spo- 
gliala del  carattere  legale  di  pertinenza,  c cessa  quindi  d’avere  questo 
concetto  di  relazione:  quindi  tornando  alla  sua  pristina  natura,  bensì  può 
essere  oggelto*del  pegno,  noli  già  dell’ipoteca  (3).  Come  ad  esempio  se 
si  volessero  ipotecare  i filari  di  piante  ed  altri  frutti  senza  il  fondo;  fin- 
ché restano  nel  fondo  si  considerano  immobili,  perchè  compartecipano 
della  natura  del  fondo  e formano  un  lutto  individuo  col  fondo  mede- 
simo; cosicché  non  riceverebbero  quell’ attributo  se  non  si  intendessero 
immanenti  c formanti  un  tutto  col  fondo  che  li  produce  (4).  La  stessa 
conclusione  varrebbe  d’  un  edilizio  costruito  in  maniera  che  si  potesse 
scomporre  c trasportare  ovunque:  come  ad  esempio  una  casa  di  ferro, 
di  legno  od  altra  materia  consimile.  L’ ipoteca  colpirebbe  col  jns  soli 
anche  l'edilìzio  finché  vi  stesse  momentaneamente  congiunto , ma  non 
più  che  siccome  semplice  pertinenza. 

(I)  «alici,  Cemento  al  J 2>i,  n.  % 

(9)  Troplong,  de s priv.  et  hyp.  n.  404.  bis 

(3)  Merlin,  V.  Rcpertoir.  hypotheque. ieri.  3 
$ 5,  art.  3.  tnun.  6.  Persi),  Rég.  hyp  snb 


ari.  3118.  Troplong,  dea  privi l.  fi  hyp.  n. 
3‘J9.  444. 

(4)  Merlin  e Troplong,  loc  cit. 
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Come  corollario  di  i|uesle  nozioni  si  possono  registrare  gli  art.  <0S  e tO" 
del  Regolamento  ipotecario  vigente  in  Romagna.  ■<  1 molini  Assi  e strut- 
tili sono  noverati  nella  classe  delle  proprietà  fondiarie  capaci  d' ipoteca; 
i molini  lluviali  ed  asportabili  ne  sono  esclusi.  La  stessa  regola  e la  stessa 
disposiziono  ha  luogo  rapporto  ad  altri  opiflzi  di  simil  genere.  Nondi- 
meno i mobili  inerenti  agli  edilìzi  urbani,  ed  i semoventi  destinati  a for- 
mare la  dote  o l’istromcnlo  dei  fondi  rustici,  sono  compresi  nell'Ipoteca 
a cui  soggiacciono  i fondi.  Tale  ipoteca  non  potrà  costituirsi  separata- 
mente : durerà  linchè  i mobili  o semoventi  rimarranno  nella  loro  desti- 
nazione : non  li  segue  allorché  siano  distratti.  » 

' • 

3.  La  condizione  speciale  deH’  agricoltura  lombarda  che  è tanto  avvan- 
taggiata ilal  sistema  dell’ artificiale  irrigazione,  suggerisce  la  posizione  del 
quesito,  se  si  possa  concedere  ad  ipoteca  la  ragione  d’un’acqua  irrigativa. 

Questo  fattore  economico,  linchè  c di  perpetua  permanenza  della  pro- 
prietà del  fondo  sul  quale  trascorre . si  può  considerare  come  cosa  im- 
mobile: come  pur  volle  (Jlpiano:  porlio  enim  agri  riddar  acqua  ri- 
va (t).  Ma  nell' economia  fondiaria  il  più  lidie  volte  viene  considerala 
come  affatto  distinta  dalla  proprietà  dei  fondi,  sui  quali  gli  acquedotti 
trascorrono:  dimodoché  ad  eccezione  delle  servitù  inqioste  alle  rive, 
della  manutenzione  delle  medesime  e degli  edillzii  ncoessarii  al  sostegno 
e alla  modulazione  dell’ acquedotto  medesimo,  sembrerebbe  che  lulla  la 
proprietà  di  chi  lo  possiede  si  riduca  al  .solo  elemento  mobilissimo  delle 
acque. 

Ora  si  domanda  se  cosifatto  acquedotto  sia  suscettibile  di  ipoteca:  e 
prima  ancora  se  si  possa  considerare  traile  cose  immobili. 

Risponde  Giandomenico  Rnmagnosì:  «L’acqua  nuda  non  è acquedotto, 
ma  un  fluido  d’  una  dala  specie.  Parimenti  un  canale  senz’  acqua  non  è 
aquedolto,  ma  uno  scavo,  una  galleria,  un  Inbo  o altro  manufatto.  Dun- 
que il  conccltu  reale  e naturale  dell’  aquedolto  è di  ragione  composta, 
ma  individua,  poiché  a costituire  il  concetto  di  lui  concorrono  le  idee  si 
dell’acqua  che  del  condotto:  e vi  concorrono  in  modo,  che  una  sola  di 
esse  non  somministra  l’ idea  di  aquedotto.  Cosi  del  corpo  e dell’  anima: 
congiunte  concorrono  a costituire  l’idea  dell’animale.  Dunque  l’idea 
complessa  dell’  aquedolto  non  si  può  scindere,  ed  attribuire  il  nome  di 
aquedolto  sia  all'  acqua  presa  per  se  sola,  sia  al  suo  nudo  recipiente . . - 
Il  far  correre  un’acqua  giusla  una  (labi  direzione  è propriamente  ofllcio 
delle  date  rive,  delle  date  gallerie,  dei  dati  doccioni.  Nell’  economia  agra- 
ria questa  funzione  viene  eseguiti  da  dati  canali  o sotterra  o in  terra  o 
sopra  terra,  i quali  sono  edilìzii  e manufatti  pari  alle  cose , e per  com- 
mune  appellazione  e consenso,  riguardali  come  immobili.  Oltre  a ciò 


(I)  Kcg.  il.  Di#-  vi  ani  ciani,  òc- 
chio, de  lUiHtvtinclu,  ca’p.  io.  q il.  nuut. 


il).  JUanUca,  de  lac.  et  amb.  hb.  4.  Ut  ib 
num.  G. 
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nello  ragion  prediale  la  condotta  delle  acque  è primariamente  destinala 
a servire  sia  alla  fertilità  delle  terre,  sia  a muovere  opiflzj  stabili,  sia  a 
delizie  stabili,  c sopra  i beni  stabili.  Dunque  sia  per  ragione  naturale 
materiale,  sia  per  ragion  tinaie,  l’aquedolto  prediale  si  deve  qualificare 
e porre  nel  novero  dei  beni  stabili.  Per  ragione  materiale,  iicrchè  la  qua- 
lità del  recipiente  e rispettivo  dirigente,  e che  dà  forma  e direzione  al- 
l' acqua,  è per  sé  stabile;  per  ragione  tinaie  poi,  perchè  la  destinazione  e 
il  servizio  dell’  acqua  la  rendono  addetta  c consacrala  a bonificare  un  pos- 
sedimento stabile.  » 

* Invano  si  vorrebbe  insistere,  (soggiunge),  sulla  natura  fluente  dell’ac- 
qua c sull' officio  suo.  In  tutto  le  legislazioni  la  qualità  d’ immobile  d’una 
cosa  non  viene  assunta  c adoperata  nel  solo  senso  fisico  e rigorosamente 
logico,  ma  viene  applicala  secondo  vedute  e posizioni  diverse.  Imperoc- 
ché secondo  diversi  aspetti  e relazioni  1’  attributo  d' immobile  si  applica 
a cose  diverse.  Cosi  esistono  cose  immobili:  t.'pcr  la  loro  natura,  come 
» campi  e le  case;  2.°  per  la  loro  accessione,  come  le  piante  ed  altri  pro- 
dotti agricoli;  3.»  per  la  loro  congimzione , come  i così  delti  infissi; 
4.°  per  la  loro  Ostinazione,  come  gli  attrezzi  rurali  o d’  una  fabbrica  di 
industria.  » 

“ Sotto  alcuna  di  queste  qualificazioni  cadrà  certamente  l’aquedollo: 
c cade  di  fatti  sotto  molte  a un  tratto.  Prendi  tu  la  costituzione  sua  ma- 
teriale? egli  cade  sotto  la  prima  e la  seconda.  Prendi  tu  la  sua  destina- 
zione? egli  cade  sotto  la  quarta,  Vuoi  tu  contemplare  anche  per  sè  l’ac- 
qua contenuta?  essa  è una  cosa  utile  tramandala  dalla  terra  sulla  sua  su- 
perficie; e però,  a norma  del  S 293  del  Codice  civilo  austriaco,  finché 
non  sia  distratta  6 immobile  » (t) 

Da  tutto  ciò  conchiude  più  avanti  che  l’aqucdollo  possa  essere  passibile 
d’ ipoteca  (2).  E noi  riverenti  accettiamo  questa  dottrina. 

» * ' . , \ * 

4.  perchè  un  immobile  possa  essere  validamente  ipotecato  è necessario 
che  si  possa  alienare  c che  sia  in  commercio:  perchè  in  contrario,  dice 
Winnvarter,  inutile  riuscirebbe  lo  scopo  del  pegno,  che  consiste  nel  con- 
seguire il  pagamento  mediante  l’alienazione  della  cosa  (3).  Così  dispon- 
gono il  f,  448  e il  S 878  del  nostro  Codice  civile,  e l’articolo  2H8  del 
Codice  francese  (4). 

Marciano  avea  profferito  questo  principio:  eam  rem  quam  quisemere 
non  polest.  quia  commercium  ejus  non  est,  jtire  pignori»  accipere  non 
polest  al  dirvi  Pius  Claudio  Saturnino  rescripsit  (3). 

Come  poste  fuori  di  commercio  si  annoverano  le  cose  sacre  o di  diritto 


(1)  Ilo  marnosi , Ragion  civ.  delle  acque 
lib.  1.  cap.  1.  § 5M-Ó55. 

(3)  Ibid.  g 37 D 0 382. 

(3)  Winiwartcr.  Diritto  ciò.  ausi-  lom.  2. 
g 136,  cosi  anche  Mattai,  al  g 44 8.  n.  8.  Co- 
dice ausi. 

VOL.  I. 


(4)  Grenier,  byp.  num.  31  e 140.  Vedi  so- 
pra al  num.  2.  gli  articoli  dei  Codici  italiani 
che  corrispondono  all’  art.  3118.  del  Codice 
Napoleone. 

(5)  Leg  I.  § 2,  Dig.  qua  ra  pignori. 
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divino,  come  i tempii,  i cimiteri  (l).  E non  sono  in  commercio,  ma  sem- 
plicemente riservate  all’uso  di  tutti  i cittadini  indistiutamente  le  strade 
maestre,  i (lumi,  lo  riviere,  i porti,  e le  spiagge  di  mare,  che  nel  S 287 
del  Codice  civile  si  dicono  beni  universali  o pubblici  (2). 

La  ragione  di  ciò  è evidente,  ripetiamo  con  Ncguzanzio:  et  ratio  est, 
quia  per  obligalionem  pervenitur  ad  renditionem  pignoris  (3). 

Però  quest’esclusione  dal  commercio  può  essere  od  assoluta,  o relativa 
soltanto  ad  una  determinata  classe  di  persone  o a qualche  individuo  , o 
limitata  a tempo,  o dipendente  da  una  condizione.  Questa  distinzione  ha 
la  sua  ragion  d’essere  secondo  che  dipende  dal  Diritto  pubblico  o dal 
privato.  Per  ciò  che  concerne  quest’ultimo  è materia  dell’analisi  della 
proprietà  che  veniamo  tosto  a trattare.  Quanto  al  Diritto  pubblico,  sono 
parecchi  gli  esempii  di'  questo  sistema  proibitivo. 

Nella  legislazione  piemontese  potrebbe  verificarsi  un  caso  relativo:  es- 
sendoché nell'articolo  88  del  Codice  albertino  si  vieta  agli  stranieri  d’ac- 
quistare o prendere  a pegno  (cioè  ad  anticresi),  ad  affitto,  od  a colonia  beni 
stabili  nel  territorio  dello  stato,  i quali  sieno  situali  ad  una  distanza  mi- 
nora di  cinque  chilometri  dai  confini,  sotto  pena  della  nullità*  del  con- 
tratto. Nello  stesso  articolo  però  si  ammette  implicitamente  la  validità 
d’ un’  ipoteca  conceduta  allo  straniero,  solo  proibendosi  che  quei  beni 
gli  si  potessero  aggiudicare  in  pagamento  de’  suoi  crediti , ma  clic  do- 
vranno sempre  venir  subastati,  e lo  straniero  essere  soddisfatto  sul  prezzo. 
Quest’articolo  per»  venne  dichiarato  inapplicabile  ai  sudditi  austriaci,  coi 
trattati  politici  4 ottobre  17S1,  31  agosto  1783  c 19  novembre  1824  (4). 

Un  altro  esempio  ci  è porto  da  Modestino:  Qui  affitti  causa  in  pro- 
vincia agii  rei  militai,  prerdia  complicare  in  eadem  provincia  non  pa- 
lesi: prceterqmm  si  paterna  ejus  a fisco  distrahantnr  (8).  E nello  stesso 
libro  V Regularum  soggiunge:  in  quartini  finibili  emere  qttis  prohibelur, 
pigntts  obligare  noti  prohibelur  (6).  Tanto  era  imperfetto  l’organismo 
amministrativo  d’atlora,  tante  e cosi  giornaliere  le  concussioni  dei  pro- 
consoli e dei  magistrati , che  si  dovea  reputare  rapina  e spoglio  ogni 
più  lecito  acquisto!  Questa  specie  rii  restrizioni  personali  non  é,  contem- 
plata dalle  leggi  moderne,  per  i più  perfetti  ordinamenti  amministrativi. 

Nell’Impero  d’Austria  gli  Ottomani  e le  loro  mogli,  sebbene  queste 
prima  del  matrimonio  fossero  cittadine  austriache,  sono  incapaci  ad  ac- 


(1)  I.eg.  5.  Codice  quee  res  pignori,  leg. 
,18.  Codice  de  sacro*,  ecelet.  Novella  7.  Ho- 
loman  , in  Dig.  qua1 * 3  rcs  pignori.  Zoesio , in 
pand,  qua?  res  pignor.  n.  t>.  Voel,  ibidem. 
nutn.  1.  Ilichori,  jurispr.  voi.  9.  § I5G2. 

13)  I.cg.  8.  Codice  qnie  res  pignori . Tro- 
plong,  de s prie,  et  hyp.  n.  412. 

(3)  Negnsant , de  pignor.  par.  2.  mero  5 
nom.  70. 


(4)  Vedasi  la  notificazione  dol  governo  lom- 
bardo 38  gennaio  1840  : ncH’art.  3-  del  trat- 
tato di  pace  G agosto  1849  tra  1’  Austria  e 
la  Sardegna  furono  confermati  i trattali  esi- 
stenti prima  del  1848. 

(5)  Leg.  G2.  Dig.  de  conlrahcnda  emption. 
(18.  1.)  Cosi  prcss’  a poco  Marciano  nella  leg. 
4fi.  eodem  til. 

(6)  Leg.  24  Di;,  de  pignorib.  et  hyp. 
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quislafc  (c  possedere)  beni  stabili  (1).  Cosi  dei  Montenegrini  (2).  Però 
gli  imi  egli  altri  potrebbero  ricevere  un’ ipoteca  secondo  si  è detto  in  ri* 
guardo  alla  simile  proibizione  del  Codice  piemontese. 

4.  È un  principio  evidente  di  diritto  che  non  si  può  acquistare  una 
valida  ipoteca  speciale  sopra  di  una  cosa,  ^ questa  non  appartiene  al  de- 
bitore nel  tempo  in  cui  viene  costituita,  ovvero  se  la  cosa  è d’ altri,  senza 
il  consenso  del  proprietario. 

1 SS  430  e 457  del  Codice  civile  presuppongono  codesto  principio,  che 
è però  più  chiaramente  formulato  nelle  leggi  antiche.  Ctim  servialta  elioni 
odio  tìeclarel  evidenter,  jure  pignoris  teneri  non  posse  itisi  quw  obligan- 
lis  in  bonis  fuerinl.  Et  per  alitm  rem  alienavi  invilo  domino  pi- 
gnori obligari  non  posse  cerlissimum  est  (3). 

Richiamando  alla  mente  la  idea  generale  del  pegno,  si  vede  come  la 
cosa  mediante  il  medesimo  viene  ad  essero  affettala  al  diritto  del  creditore 
e da  questi  venduta.  Ora  questo  vincolo  non  potria  essere  acconsentilo 
da  altri  che  dal  suo  proprietario  (4),  perchè  nion’ altro  può  vendere  o 
altrimenti  disporre  della  proprietà  ove  non  fosse  il  proprietario  (3)  ; e 
questo  è corollario  immediato  di  quel  volgare  principio;  Ut  quod  nostrum 
est  sine  facto  nostro  ad  ulium  transferri  non  polesL  (6). 

Da  qui  deriva  come  ogni  diritto  ipotecario  abbia  la  sua  naturai  base 
sovra  il  dominio  delle  cose,  e come,  qualunque  sistema  ipotecario  che 
aspiri  alla  perfezione  deve  assieurarsi  della  garanzia  c solidità  del  si- 
stema delle  leggi  clic  regolano  la  proprietà  e presiedono  alle  sue  funzioni 
economiche.  E più  specialmente  devesi  aver  riguardo  alla  dimostrazione 
esteriore  del  diritto  di  dominio,  e poscia  all’  entità  ed  idealità  del  me- 
desimo. Delle  quali  cose  abbisogna  per  ciascuna  un  separato  discorso. 

Ma  parlando  di  questa  necessaria  preesistenza  o coesistenza  della  pro- 
prietà all’  ipoteca,  non  dobbiamo  pretermettere  la  rimarchevole  differenza 
che  ci  ha  tra  il  contralto  di  pegno  e d’ ipoteca,  c quello  di  vendita  : in 
ciò,  che  pel  § 1368  del  Codice  civile  il  contralto  di, pegno  è quello  col 
quale  si  concede  realmente  il  diritto  di  pegno  sopra  una  cosa,  consegnan- 
dola se  c mobile,  c se  c immobile  vincolandola  col  mezzo  dei  registri  delle, 
ipoteche.  Il  patto  di  dare  il  pegno  non  costituisce  ancora  il  contratto  di 


(I)  Vedi  Decreto  aulico  ai  febbrajo  18t<* 
diramalo  rolla  Circolare  (l’Appello  lombardo 
43  marzo  1816,  confermata  da)  Decreto  aulico 
3 maggio  1930,  pubblicato  colla  Circolare  t i 
giugno  1830  dell’  Appello  di  Milano , o colla 
Circolare  7 giugno  detto  anno  del  gorerno 
di  Venezia. 

(3)  Decreto  Aulico  31  dicembre  1845,  n. 
35173,  Risoluzione  Sovrana  96  luglio  1819, 
pubblicata  colla  Circolare  30  agusto  successivo 
dell'Appello  lombardo.  Le  antiche  limitazioni 
che  esistevano  contro  gli  Ebrei  nell'acquisto 
dei  beni  immobili  furono  tolto  coll'  articolo 
30  della  Costituzione  4 marzo. 


Non  possono  assoggettarsi  a pegno  nei 
fabbricali  dei  comuni  ad  uso  d'  ufficio  e gli 
altri  oggetti  determinati  al  £ 13,  del  Regol. 
15  marzo  1898 , annesso  alla  Not.  15  marzo 
1818  dei  gov.  di  Loro,  e Venezia. 

(3)  Diocleziano  o Massimiano  Imperatori, 
nella  legge  6-  Codice  si  aliena  re$  pignori, 
e nella  leggo  G.  Codice  quir  rei  pignori. 
Cosi  Ginstiniano  nella  legge  ultima  Codice 
de  paclis. 

(4)  Uacbovio,  de  pignof.  lib.  2.  n.  1-3. 

(5)  493.  424.  del  Codice  civile  ausi. 

(6)  Leg.  11.  Dig.  de  regni,  juris.  Malici 
al  g 448,  n.  20  Codi'*  civ.  ausi. 
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pegno.  Invece  che  il  contrailo  ili  vendita  è perfetto  anche  senza  il  tra- 
sferimento della  proprietà  nel  compratore;  porcile  nella  compra-vendita , 
che  si  regola  coi  principii  della  permuta  (S  1033, 1006),  non  è necessario 
nemmeno  la  tradizione  dellacosa  (§  1043);  e perchè  nel  Si 033  si  suppone 
che  ci  sia  un  venditore,  anche  quando  la  cosa  non  fu  ancora  consegnata 
al  compratore.  11  contratto  st»  : e i contraenti  sono  tenuti  a trasferire  e 
a ricevere  la  cosa  in  libero  possesso  ; ma  quegli  che  non  adempie  alla 
sua  obbligazione,  in  virtù  dello  stesso  contratto,  è tenuto  verso  l'altro  del 
danno  emergente  e del  lucro  cessante  (S  1047).  Se  una  parte  non  adem- 
pie al  contratto , l’ altra  non  può  chiederne  lo  scioglimento,  ma  soltanto 
l’esatto  adempimento  e l’indennizzazione  (S  010).  Chi  vende  per  sua  una 
cosa  altrui  è responsabile  se  risulta  il  contrario  ( § 923)  : è tenuto  per 
l’evizione  {$  929)  (1). 

Non  dissimile  era  la  sentenza  d’Ulpiano:  rem  alienam  distrahere  qttem 
posse  nulla  dubitano  est,  nam  empito  est  et  renditio:  sed  res  emptori 
anferri  potest  (2).  Ed  Accursio  nella  glossa  a questa  legge  ci  fornisce  la 
ragione  di  questa  differenza.  Quia  in  pignoro  oportel  quod  constituam 
ei  jus  in  re,  idest  obligalionem  quondam  : qit'xl  faeere  non  possum  si  res 
èst  aliena.  Sed  in  vendilione  non  leneor  itisi  quondam  asininam  posses- 
sionem  traderc  et  nte  prò  evi elione  obligare:  et  ita  est  jus  in-  persona 
quod  possum  etiam  in  re  aliena  (3). 

Con  questa  distinzione  limitavasi  il  senso  troppo  generalo  dcll’aforismo 
di  Gajo  nella  legge  IX  § 1 Dig.  de  pignoribus  : quod  emptionem  renditio- 
nemque  recipit  etiam  pignorationem  recipere  potest.  Imperciocché  il 
creditore  avento  ipoteca  non  potrebbe  esercitare  alcun  diritto  sulla  cosa 
altrui  (4).  E siccome  il  diritto  di  pegno  per  essenza  è reale,  o non  v’ha 
diritto  di  pegrfo  se  non  è reale,  eppereiò  concedendolo  sopra  una  rosa  al- 
trui, saria  come  concedere  nulla:  nihil  te  egisse  constai  : dice  Pomponio  (3). 
Il  compratore  invece,  sebbene  abbi  comperato  una  cosa  non  appartenente 
al  suo  venditore,  tuttavia  risente  una  utilità  del  Suo  contratto:  perchè 
finché  possiede  in  pace  la  cosa,  non  può  molestare  il  venditore:  se  la 
cosa  gli  vien  tolta,  agisce  per  l’evizione  contro  il  venditore  (6);  il  quale 
è tenuto  a prestargli  1’  utilità  del  contratto  : v enditorem  haelenus  teneri 
ut  rem  emptori  habere.  liceat,  non  etiam  ut  cjtts  faciat  (7). 


(1)  Opinion®  adottata  anche  da  Basovi  , al 
§ 925,  n.  4. 

(2)  Leg.  28.  Dig.  de  contrahenda  emptione. 

(3)  Questa  soluzione  è adottata  da  Baldo 
in  leg.  ri  sine.  Codice  ad  S.  C.  Vellejan. 
Neguzant.  de  pignor.  par.  2.  m.  3.  num.  58. 
Zoesio,  in  Dig.  qu(e  res  pignor.  num.  1.  2. 
Voet,  eod.  tit.  nam,  3.  Dyon.  Gothofrcdo  in 
leg.  9.  § i,  Dig.  de  pignor.  Salgado,  labyr. 
credit,  par.  2.  cap,  9.  n.  74.  lloloman,  in 
Dig.  qua:  res  pignori.  Cocccjo,  Jus.  civ. 
controv.  qux  12.  de  pignoribus.  Bacborio, 


de  pignor.  lib.  2.  cap.  5.  n.  1.  Richeri,  Ju- 
rispr.  voi.  9.  $ 1388.  Troplong,  dei  pri'p, 
et  hyp.  num.  519.  Mattci,  al  § 456  , num.  5. 
Codice  cir.  aust. 

14)  Leg.  15.  $ 1,  Dig.  de  pignorib.  leg.  6. 
Codico  si  aliena  res  pignori,  leg.  6.  Codico 
qutr  res  pignori,  leg.  unica.  Codico  si  com- 
munis  res. 

15)  Leg.  2.  Dig.  de  pignorala,  ad. 

(fi)  Leg.  il.  § 2,  Dig.  de  action,  empii 
(19.  1 ) o vedasi  il  nostro  § LWl. 

(7)  Leg.  30.  Dig  ibid.  % 
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u.  Avanti  di  esaminare  il  valore  giuridico  del  diritto  di  dominio,  che 
è la  maleria  e il  fondamento  dell'  ipoteca,  dobbiamo  fermarci  sopra  una 
avvertenza  che  è d’ un’ importanza  massima,  c nell'interesse  de’ privali,  c 
nell’ interesse  organico  del  sistema  ipotecario.  Imperocché  il  creditore,  per 
essere  certo  d’ottenere  coll’  ipoteca  una  cauzione  efficace  e duratura,  deve 
accertarsi  dell'esistenza  materiale,  non  solo  del  fondo  che  il  debitore  gli 
esibisce  a garanzia,  potendo  accadere  per  avventura  che  il  fondo  esibito 
esistesse  solo  negli  spazii  imaginarii,  ma  deve  aver  cura  di  constatare 
per  indubbie  prove  che  ti  (al  fondo  abbi  un  valore  economico  sufficiente 
al  fiduro  rimborso  del  suo  credito;  e questo  valore  sia  di  libera  spel- 
tanza  del  costituente  dell’ipoteca  per  la  libera  sua  proprieli’i,  o in  propor- 
zione del  suo  diritto  di  compartecipazione  al  dominio  o all’ usufruito:  o 
in  One  che  questo  suo  diritto  e il  valore  della  cosa  non  sia  assorbito  dalle 
precedenti  ipoteche  e passivili  del  fondo  medesimo. 

Circa  al  valore  economico  del  fondo  dovrà  porre  mente  a quello  clic 
dissimo  nel  superiore  g X riguardo  alla  misura  della  cauzione  legale . e 
praticare  pure  le  indagini  necessarie  alla  prudenza  di  chi  conosce  la  va- 
riabilità de’  valori.  Nel  nostro  sistema  ipotecario  non  potrebbe  prescin- 
dere dalle  sue  proprie  o diligenti  rieerche,  perchè  i pubblici  registri  del 
censo  non  gli  fornirebbero  una  sufficiente  indicazione,  essendo  la  perizia 
eensnale  redatta  nel  solo  interesse  del  fìsco.  Nel  caso  che  si  offrisse  ili 
ipoteca  una  casa  che  è soggetta  ad  incendii,  dovrebbe  aver  cura  di  pre- 
fendere che  fosse  assicurala  da  qualche  compagnia  d’assicurazione,  facendosi 
esibire  a lai  uopo  le  prove,  e pattuendo  l' obbligo  di  conservare  il  con- 
tralto d’ assicurazione  e di  provare  i pagamenti  dei  singoli  prendi. 

Deve  con  una  diligenza  scrupolosa  e non  mai  soverchia  rintracciare  la 
condizione  giuridica  del  fondo  ofTerto  in  ipoteca  per  due  motivi;  l'uno 
per  conoscere  indubbiamente  la  condizione  giuridica  del  fondo,  l’altro, 
e di  conseguenza,  per  conoscere  quanta  porzione  del  valor  totale  del 
fondo  medesimo  appartenga  attualmente  al  costituente.  F,  questa  ricerca 
costituisce  per  sè  sola  la  più  grave  delle  difficoltò  pratiche  del  reggime 
ipotecario  secondo  la  sistemazione  francese:  c tutti  gli  sforzi  de’ moderni 
legislatori  cospirarono  sovratutlo  a scongiurarla  ; al  che  rieseirono  i legisla- 
tori tedeschi  col  loro  sistema  tavolare. 

La  proprietà  come  diritto  non  è cosa  che  cade  sotto  i sensi  ; ma  è 
una  facoltà  metafisica  dell’  umana  persona,  è un  rapporto  immediato  tra 
la  persona  e le  cose,  che  si  mantiene  anche  senza  che  le  cose  stesse  ri- 
cevano alcuna  modificazione.  E se  tale  è la  proprietà,  sarà  quindi  una 
cosa  non  ovvia  a conoscersi  quella  che  noi  diciamo  materia  c fondamento 
dell’ipoteca;  perchè  runa  e l’altra  sono  identiche. 

Finché  noi  diciamo  esser  valida  quella  ipoteca  che  fu  concessa  dal  pro- 
prietario sulla  proprietà  immobile,  non  proferiamo  alcun  altro  giudizio 
che  un  astratto  e ipotetico  giudizio.  Ma  per  dire  il  mio  debitore  mi  dà 
una  valida  ipoteca,  debbo  constatare  indubbiamente  s’egli  sia  proprietà- 
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rio  (lolla  cosa  offertami  per  quel  (ine.  Perché  il  eredilore  possa  sistemare 
il  suo  credilo  personale,  acquietare  i suoi  timori  sulla  malafede  del  debi- 
tore, deve  accertarsi  che  la  cosa  offerta  sia  suscettibile  d’ ipoteca  in  ri- 
guardo al  debitore  o a qualunque  altra  persona  che  me  la  concede.  Ella 
è quindi  una  necessità  fondamentale  d’ ogni  sistema  ipotecario,  o di  qua- 
lunque atto  di  sistemazione  giuridica  del  credilo  di  una  data  persona,  che 
venga  constatata  la  proprietà  del  costituente,  e per  conseguenza  sia  messa 
fuor  di  dubbio  la  quantità  del  valor  economico  disponibile  che  vi  cor- 
risponde. 

Deve  dunque  il  creditore  accertarsi  che  il  fondo  offerto  in  ipoteca  ap- 
partenga  in  proprietà  all’offerente;  e die  gli  appartenga  nel  momento 
che  gli  concede  questo  diritto  reale;  c non  lo  abbi  invece  dapprima  ri- 
nunciato o alienato  in  lutto  o in  parte;  perciocché  qualche  ora  prima 
può  averlo  venduto  o donalo  ad  altri,  o messolo  in  società  con  altre 
persone,  o distaccalo  i!  dominio  diretto,  ovvero  il  dominio  utile,  concesso 
un  usufrutto,  imposte  delle  servitù  o qualche  altro  aggravio  reale  ette 
può  scemare  il  valore  totale  e apparente  del  medesimo. 

Questi  sono  gravissimi  c quotidiani  pericoli  : ma  non  li  annoverai 
tulli. 

11  fondo  offerto  in  ipoteca  può  trovarsi  sopracaric©  di  ulteriori  ipoteche 
o di  antichi  privilegi.  E facile  di  conoscere  quelli  che  gravitano  al  nome 
dell’  attuale  proprietario.  Ma  è altrettanto  diffìcile  di  conoscere  quelle 
ipoteche  e i privilegi  concessi  e sussistenti  a carico  de’  precedenti  pos- 
sessori; come  pure  di  rilevare  (ulte  le  .riserve  o le  compartecipazioni  di 
dominio  o d’usufrutto,  o le  sostituzioni  o condizioni  che  limitano  a tempo 
0 ad  una  parte  il  libero  dominio  dell’ attuai  possessore.  Bisogna  dunque 
rilevare  tutta  la  transizione  slorica  della  proprietà,  da  tutta  quella  (ratta 
di  tempo  anteriore,  al  quale  potessero  risalire  le  limitazioni  reali  oggidi 
vigenti.  Solamente  coll’  ajuto  di  queste  faticose  e lunghissime  ricerche  c 
schiarimenti,  può  il  creditore,  come  disse  Tarrible,  ripromettersi  di  acqui- 
stare una  sicura  ipoteca.  (1) 

Di  qui  nasce  la  necessità  radicale  detta  pubblicità  assoluta  dei  domini! 
c delle  loro  gradazioni  e limitazioni  reali.  Vediamo  come  abbiano  prov- 
veduta i legislatori  a questa  pratica  urgenza. 

I.  Di  questa  radicale  necessità  dello  stabilire  un  criterio  pratico  col 
quale  si  possa  conoscere  la  condizione  giuridica  della  proprietà  fondiaria, 
allo  scopo  di  accertare  la  base  dell’  ipoteca,  abbiamo  parlato  distesamente 
nell’ Introduzione,  come  d’un  elemento  indispensabile  alla  compiutezza 
vitale  del  sistema  ipotecario.  E nell’osservazione  dello  sviluppo  fisiologico 
di  quest’organismo  abbiamo  pure  accertate  le  epoche  e i luoghi,  ove  a 
questa  necessità  si  diede,  o non  si  diede  affatto , o solo  imperfettamente 

(Il  Tarrible,  Btperluire . v.  Intcriplion  Hppol/iéealrc  $ 5,  num.  9.  In  Un. 
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In  conveniente  ragione  e sanzione,  socomlochò  il  processo  dialettico  della 
giuridica  avesse  avuto  un  più  o meno  libero  campo  d’esercizio,  c insieme 
delle  maggiori  o minori  determinazioni. 

Ma  queste  rose  che  ivi  deducemmo  per  la  preparazione  melodica  del 
nostro  soggetto,  per  appurare  e confortare  un  criterio  sovrano  dell' ec- 
cellente tra  i sistemi  proposti,  noi  dobbiamo  qui  ripetere,  con  brevità 
molto  maggiore,  per  la  particolare  trattazione  di  questo  argomento. 

Nel  Diritto  romano  maneava  ogni  apparato  pubblico,  qualsiasi  insiliti- 
zione  che  [somministrasse  la  pubblicibi  de’  domimi.  Eppure  aveasi  un 
modo  di  procurarla,  adoperando  la  sistemazione  comunque  allora  imper- 
fettissima del  censo,  nel  quale  secondo  la  testimonianza  ili  bipiano  de- 
seriveansi  nome»  fondi  cujusque.  et  in  qua  civitale,  et  in  quo  pago  sii, 
et  quos  duos  vietnos  proximos  habeal:  et  iti  arvum . . . quol  jugerum  sii: 
linea  quod  viles  habeal  (t).  E quando  pure  gli  antichi  pensarono  alla 
pubblicità  degli  atti  giuridici  vi  provviddero  in  un  modo  o per  un  fine* 
lutto  diverso.  Poiché  Costantino  per  ovviare  alle  frodi  delle  donazioni , 
piultostochè  veramente  per  la  pubblicità  de’ domimi,  avea  ordinato  che 
le  scritte  di  quella  natura  si  deponessero  negli  atti  giudiziali  (-2).  Il  suo 
successore  Leone  avea  prescritto  che  si  deponessero  presso  il  maestro 
del  censo,  se  avvenivano  in  Costantinopoli,  nelle"  altro  città  presso  qua- 
lunque magistrato  (3);  e Giustiniano  conservò  quella  pratica  per  le  do- 
nazioni ordinarie  eccedenti  b somma  di  300  soldi:  e riguardo  alle  dona- 
zioni per  causa  pia,  per  le  eccedenti  i 300  soldi  (i). 

Nei  Comuni  del  medio  evo  fu  ristabilito  il  catasto  censualc  da  antico 
tempo:  come  ad  esempio  in  Milano  (Ino  dagli  anni  1208-1248,  riordinato 
lascia  nel  periodo  decorso  dal  ime  al  1S08,  senza  essere  corredato  delle 
mappe  che  descrivessero  geometricamente  la  misura  territoriale,  come  fu 
praticato  nel  moderno  censo  elaborato  dal  1718  in  poi  (3).  E qual  nes- 
suna fede  si  attribuisse  a questi  pubblici  registri  nell’  interesse  della  pro- 
prietà privata  e delle  ipoteche,  lo  attcsta  Mascardo  in  due  parole  : domi- 
nili»! per  ealaslrum  seti  testimoni  non  probatori  e questa  sua  asserzione 
si  può  verificare  coll’autorità  di  molti  giureconsulti  che  egli,  come  d’or- 
dinario, allega  (6).  Vedemmo  nell’Introduzione  come  solo  Venezia  in  Italia 
introducesse  col  libro  delle  notitiche  questa  vera  pubblicità  dei  domimi 
per  garantirne  la  certezza  tra  i privati  (7);  e come  per  diversa  via  il 
feudalismo  preparasse  la  strada  ai  moderni  sistemi  tavolari  (8).  Vedemmo 


(!)  Le?.  4.  Di*,  d • cemibut.  QuesU  siste- 
mazione s’era  introdotta  in  tutte  lo  provincie 
dell  impero  nelle  quali  si  estese  il  jus  ita  • 
lieum , come  apparo  dallo  stesso  lilpiano 
nello  log.  I.  0-8.  Dig.  coi.  tit. 

<31  Log.  35,  37.  Cod.  de  donationib. 

(5)  Log.  50,  53.  Codice  de  dona  lieti). 

<4)  Le-.  3V-  od  Aulhent.  itti,  et  lcg.  36. 
Cod.  de  donationib. 


(ìj)  Gian  Rinaldo  Carli  , il  censimento  di 
Milano,  par.  1.  £ 1.  par.  3.  $ 1-4. 

(G)  Mascardo,  de  probation.  conci.  543.  n. 

1.  conci.  778.  n.  31.  Vidi  tra  gli  altri.  Me- 
norhio,  de  prtesum.  63.  n.  128.  de  arbitrar, 
jnd.  seni.  lib.  2.  cettiur.  1.  eas.  110,  n.  96.  > 

et  segg. 

(7)  Introduzione,  nom.  XII. 

(8)  Introdnz,  num.  XIII. 
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pure  come  in  Francia  solo  colle  leggi  del  messidoro  e del  brumale,  indi 
coll’ ultima  legge  dell’anno  scorso  si  stabilisse  la  pubblicità  de’ domimi 
nell’interesse  ipotecario  mediante  la  trascrizione  agli  ufflcii  ipoteearj  (i): 
come  lo  stesso  provvedimento  si  mettesse  in  pratica  nel  Ducato  di  l’arma 
e Piacenza,  nello  Stato  pontificio,  nel  Ducato  di  Modena,  ed  anche  in  To- 
scana, salvo  che  in  questa  provincia  si  prescelsero  i registri  censuarj  (2). 

E pur  lamentammo  che  in  questo  nostro  Regno  lombardo-veneto  man- 
chiamo tuttora  di  alcuna  provvidenza  (3).  Manca  il  sistema  tavolare  sul 
quale  s’appoggia  la  legislazione  del  nostro  Codice  civile.  Gli  ufflcii  ipo- 
teearj che  qui  esistono,  servono  solo  alla  pubblicità  delle  ipoteche.  La 
stessa  trascrizione  che  si  praticava  altre  volte  a questi  ufflcii , nemmeno 
sotto  la  legislazione  del  cessato  Regno  d’ Italia  serviva  alla  pubblicità  ge- 
nerale dei  domimi.  Imperocché  questa  pratica  era  ordinata  allora  por 
questi  fini  particolari,  che  non  sussistono  pii'i  oggidi.  Ordinavasi  per  le 
clonazioni,  le  sostituzioni  c i fedeeommessi  (arlioolo  93!)  c seguenti,  arti- 
colo 1069  e seguenti  del  Codice  Napoleone),  ma  il  subentrato  Codiee  ci- 
vile austrìaco  dispose  altrimenti  col  suo  sistema  tavolare,  e la  Sovrana 
Risoluzione  8 febbrajo  1830  dichiarava  che  a garanzia  delle  disposizioni  fe- 
dccommissarie  la  trascrizione  non  sia  d’ufficio  nè  da  disporsi,  nè  da  pre- 
tendersi (4):  c ben  a ragione  si  può  inferire  egualmente  per  le  donazioni 
e i legati,  ne’  quali  milita  la  stessa  ragione  derogante  alla  ressata  legi- 
slazione (»).  Opinano  tuttodì  i francesi  che  pel  S 834-  del  loro  Codice  ci- 
vile di  procedura  sia  necessaria  ia  trascrizione  per  impedire  ohe  le  ipo- 
teche concesse  dal  venditore  si  inscrivano  dopo  la  vendita.  Ma  sotto  il 
S XXII  vedremo  come  siffatta  opinione  non  abbi  alcun  valor  pratico  appo 
di  noi,  e sia  falsa  anche  presso  i francesi.  - - 

La  trascrizione  era  pnr  prescrìtta  per  sopperire  all’ inscrizione  di  al- 
cuni crediti  privilegiati  che  non  sono  pii  ammessi  - dalia  logge  vigente  : 
quali  sono  quelli  del  venditore  pel  prezzo  insoluto,  del  socio  e del  coe- 
rede, come  vedremo  sotto  il  vegnente  § XLV1I  num.  10. 

Era  pure  ordinata  come  pratica  preparatoria  al  giudizio  di  purgazione 
delle  ipoteche  nel  caso  delle  vendilo  volontarie:  e noi  vedremo  abolita 
questa  stessa  purgazione,  sotto  il  S LXXV1I. 

Era  poi  necessaria,  e può  esser  cauto  di  conservare  inscritte  le  trascri- 
zioni praticate  sotto  il  reggimento  delle  leggi  italiche  dal  terzo  possessore, 
onde  contare  da  essa  il  principio  della  prescrizione  contro  le  ipoteche 
inscritte,  come  vedremo  sotto  il  successivo  5 LXXXI;  ma  questo  scopo 
speciale  della  trascrizione  ha  nulla  a che  fare  collo  scopo  generale  della 
pubblicità  dei  dominii.  . .-*&•»> 


(1)  Introitar  num.  XVH,  XVIII  n XIX. 

(2)  litui,  nani.  XVI  e XVII. 

(5)  Ibid.  nnm.  XXX. 

(4)  Pubblicata  colla  Circolare  dell'  Appello 
lombardo  25  febbrajo  Per  il  renalo  ra- 


dasi la  Circolare  dello  stesso  mese  citata  da 
Degli  Storta, dir.  di  pegno,  cap,  r».  § io.  quest. 
3.  pag  91 

(51  Degli  Stona  ibidem. 
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Kpperciò  non  è meraviglia  se  In  Corte  ili  gitisi  ìzia  di  Milano  colla  sen- 
tenza 12  marzo  1817  interpretasse  la  Notificazione  governativa  io  marzo 
1816  in  questo  senso,  che  la  trascrizione  dell’acquisto  non  è necessaria 
por  stabilire  il  trapasso  della  proprietà  e^  dei  diritti  reali  sugli  immobili, 
ma  avesse  solo  quegli  effetti  transitorii  c parziali  che  accennammo  di 
sopra  (1). 

Molto  meno  poi  varranno  a somministrare  questo  criterio  pratico  per 
conoscere  la  condizione  giuridica  delia  proprietà  fondiaria  i registri  een- 
suarj  attualmente  in  vigore:  perchè  nessuna  legge  nè  dei  tempi  antichi, 
nè  del  cessato  Regno  d’Italia,  nè  dell’ odierno  Impero  austriaco  o Regno 
lombardo-veneto , ha  loro  attribuita  una  similo  efQcaeia.  Possono  essi 
esibire  de’ dati  approssimativi,  i quali  se  dimostrano  l’ utilità' della  pul>- 
bìicità  assoluta  dei  dominii,  sono  ben  lontani  dal  supplirvi:  poiché  nè 
le  risultanze  loro  provano  la  realtà'  del  dominio  ; e i dominii  c i relativi 
diritti  reali  non  inscritti  non  cessano  perciò  d’essere  efficaci  tra  i privati. 

8.  Manca  adunque  a queste  nostre  provineic  per  le  precedenti  legisla- 
zioni un  criterio  generale  per  conoscere  la  storia  di  tutti  i trapassi  suc- 
cessivi della  proprietà.  11  sistema  ipotecario  risente  adunque  in  ciò  un  ra- 
dicale e quotidiano  pericolo,  che  la  prudenza  dei  particolari  può  talvolta 
scongiurare,  ma  non  sempre  distruggere. 

Piuttosto  abbiamo  in  pressoché  tutte  le  legislazioni  coti  maggiore  o 
minore  evidenza  prestabilito  un  metodo  e un  criterio  parziale,  col  quale 
si  possa  conoscere  degli  attuali  trasferimenti  del  dominio;  la  qual  cosa 
se  non  adempie  alle  esigenze  fondamenlali  del  sistema  ipotecario,  socrorre 
però  in  qualche  modo  alle  sue  necessiti!  più  urgenti:  ronriosiachè  la  pro- 
prietà degli  stabili  da  ipotecarsi  deve  apparire  come  appartenente  »al  de- 
bitore , ossia  a colui  che  costituisce  1’  ipoteca  ; e deve  il  creditore  con 
questo  limitato  criterio  invigilare  che  per  avventura,  al  momento  che 
riceve  l’ ipoteca  , il  debitore  non  abbi  ancora  acquistata  la  proprietà , o 
abbi  cessalo  in  quel  momento  dal  possederla. 

La  notificazione  16  marzo  1810  dichiara  che  per  il  legittimo  acquisto 
della  proprietà  sono  da  osservarsi  i modi  praticati  dalle  precedenti  legi- 
slazioni. Vediamo  quali  fossero. 

Le  leggi  romane  richiedevano  alla  perfetta  dimostrazione  del  dominio 
e.  delle  sue  mutazioni  due  cose  a un  tempo:  il  titolo  c la  tradizione. 
Tradilionibus  et  vsucapionibus  dominili  reriim,  non  nndis  pactis  trans- 
feninlur  : è scritto  nella  legge  XX  Cod.  de  pactis.  \unqmm  nuda  ira- 
ditio  Iranxferl  dnminium;  sed  ila  si  venditio  ani  aliqua  jnsta  cairn  pr<r- 
cesserit,  propler  quam  tradititi  scqucretur:  cosi  Paolo  nella  legge  XXXI 
Dig.  de  adquirendo  rerum  dominio. 

Ma  molte  ragioni  vi  sono  da  dubitare  che  la  tradizione  non  fosse  rie- 


(1)  Zini,  Giurispr.  pral.  anno  1817,  Tot.  IV.  par.  1.  pag.  154. 
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cessarla  all' essenza  del  dominio,  a compiere  cioè  la  serie  degli  alti  del  suo 
acquisto;  ina  die  talvolta  anche  prima  della  tradizione  bastasse  il  (itolo  al- 
l’acquisto effettivo  del  medesimo.  Due  casi  comunissimi  fra  gli  altri  v’a- 
veano.  L’uno  nelle  successioni,  l’altro  nelle  comprevendile. 

L’erede  colla  sola  adizione  dell' eredità  acquistava  il  dominio  degli  ef- 
fetti ereditarli  senza  la  tradizione;  la  quale  d’altronde  era  impossibile  per 
parte  dell’ antecedente  proprietario,  perchè  defunto,  e non  avea  bisogno 
nemmeno  della  materiale  occupazione  delle  cose,  perché  prima  di  essa  avea 
tulle  le  azioni  reali  del  dominio  (l).  Lo  stesso  dicasi  dei  legatarj,  perchè 
ea  qua < legaiUur  redo  ria  ab  eo  qui  legavi!,  ad  eum,  cui  lega/a  siili! , 
Iransenn!  (2). 

Le  antiche  leggi  nqn  ammettevano  esplicitamente  che  il  compratore  in 
virtù  della  compravendila,  perfettamente  conchiusa,  fosse  proprietario  della 
cosa  prima  che  gli  fosse  consegnala;  ma  implicitamente  e sotto  un  par- 
ziale riguardo  il  confessavano,  avendo  esse  stabilito  che.  quando  la  cosa 
venduta  è messa  a disposizione  del  compratore,  il  pericolo  non  imputa- 
bile. a colpa  o fatto  del  venditore  stesse  frattanto,  come  il  vantaggio  che 
pur  ne  derivasse,  a tutto  carico  c profitto  del  compratore  ; periculum  rei 
vendila^  slatini  ad  emplurem  per  line!,  tanulsi  ad/iuc  ea  res  emptori  tra- 
dita non  sii,  scrisse  Giustiniano  nel  § 3 delle  Instituzioni,  de  emptione 
et  venditione,  c mise  nelle  rubriche  dei  Digesti  e del  Codice,  de  periculo 
e!  commodo  rei  vendihe,  ove  molte  c chiarissime  decisioni  confermano 
quel  principio  (3). 

Dal  quale  è forza  conchiudere  che  nei  particolari  rapporti  de’  contraenti, 
il  compratore  debba  considerarsi  come  proprietario;  perchè  non  altri- 
menti che  a danno  del  proprietario  perisce  la  cosa  per  caso  fortuito  (4); 
e se  iq  quelle  leggi  il  venditore  è tenuto  a odila  più  che  alla  diligenza 
del  commodatario,  deve  pur  reputarsi  spoglio  del  dominio , e trasferito 
nel  compratore. 

Ben  è vero  clic  i commentatori  sono  estremamente  imbarazzali  nel 
dare  la  derivazione  di  questo  principio  (s):  ma  Samuele  Coccejo  e Grozio. 
declinando  la  questione  dal  diritto  civile  al  naturale,  ammettono  che  jus 
in  ipsam  rem  emptori  qtussUum  videatur  (6):  e meglio  l'incognito  an- 


(1)  Leg.  23.  Dig.  di  adqutr.  vel  orniti, 
postiti. 

(2)  Leg.  64.  Dig.  de  furiti. 

(3)  Log.  1,7,  8 e segg.  Dig  de  periculo 
et  eommodo  rei  vendita,  leg.  3.  5 ultimo 
Dig  de  rescind.  vendutine,  leg.  31.  Dig.  de 
action,  empii.  leg.  13.  Dig.  defure  dotium. 
leg.  11.  $9,  ot  segg.  Dig.  quod.  viaul  e lam. 
leg.  39.  Dig.  de  solutionib.  leg.  1 , 4,  5 e 6 
Codice  de  periculo  et  comm.  rei  rendita. 
Veggansi  le  ccccxioni  annoverato  da  Accursio 
sotto  il  S 3,  terb  statini  Instit.  de  empi, 
et  vendi  L 

(4)  Arg.  dalla  log.  6.  Codice  de  pigliar, 
act.  c log,  23.  Dig.  de  reg  furti. 


(5)  Vegga*!  le  imperfette  solutioni  offerto 
da  Accursio  o commentatori  ai  lesti  gorra 
citali:  Bruooeman.  in  leg.  1.  Codice  de  perse. 
et  comm  rei  vend.  Vinaio,  in  $ 3,  n.  7 e 8. 
lnstitut  de  empi,  et  vendit.  Gomezio,  Var. 
Retol.  tom.  2.  cap.  2.  n.  32.  Fabro,  in  Cod. 
lib.  4.  lil.  41.  dcf.  8.  Yoet,  in  pand.  de  pe- 
rle. et  comm.  rei  vend.  n.  1.  ilicheri,  Ju- 
rtipr.  uniti.  toI.  10.  | 839. 

(6)  Coccejo.  Jus  civ.  controv.  lib.  12.  tit. 
4.  qua.  9.  e lib.  18.  tit.  6.  qn».  2.  Grozio. 
de  jure  belli  et  poeti,  lib.  9.  cap.  6.  e cap. 
9,  n.  2.7. 
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nota tore  d’Oinotomo  avveri  e:  de  tegis  audorilale  non  dubitati»'  (nani 
hoc.  espressissimi  juris  est),  sftl  de  ralione.  Bini  cero  /aleni  esse  eri- 
simo, quod  empitone  perfetta,  res  ani  specie s apud  venditorem  esse  in- 
cipit, lamquam  oblitjulum  adirne  personali  ad  sperici  traditionem,  do- 
minio JAM  JUHIS  l.NTÉLLECTU  IN  EMPTOREM  TRANSLATO,  qui  ejus  elialll  juVÌS 
respectii,  rem  ipsam  statini  sibi  tradi  pelare  palesi,  nude  edam  is  qui 
artionem  habel  ad  rem , ipsam  rem  habere  videlur  (l). 

Non  ripugna  didatti  alla  ragione  che  il  solo  consenso  del  venditore  e 
del  donante  possa  bastare  al  trasferimento  del  dominio,  al  [tari  di  qual- 
siasi altro  diritto  alienabile  (2):  c che  la  libera  volontà  dell’uomo  debba 
considerarsi  come  il  primo  mobile  d’ogni  commutazione  di  diritti.  Essa 
"è  il  vero  fondamento  di  tutti  i contralti , la  sorgente  delle  obbligazioni , 
la  causa  prima  d’ogni  commercio  giuridico.  La  tradizione  e l’occupazione, 
sono  atti  necessairi  al  materiale  esercizio  del  dominio;  senza  di  essi  sarebbe 
inutile  il  dominio,  perchè  la  cosa  non  presterebbe-  utilità  alcuna  finché 
fosse  posseduta  dal  venditore  • da’  terzi  (3).  Ma  essi  non  sono,  conside- 
rando il  dominio  nel  punto  di  sua  derivazione,  nella  sua  idealità  morale, 
un  carattere  essenziale  e primitivo  del  dominio.  Non  é mai  soverchio 
l’avvertire  a questa  distinzione,  il  porre  attenzione  alla  successione  degli 
atti,  dei  momenti,  dei  rapporti  che  nascono  dall’origine  dell’acquisto  del 
dominio  al  suo  acquisto  definitivo  ed  efflcace.  Quello  clic  si  dice  il  titolo 
d’ acquisto  è sufficiente  a trasferire  un  diritto  di  dominio  alta  cosa  : 
questa  appartiene  dunque  all’acquirente.  La  tradizione  è necessaria  per 
due  scopi  distinti:  l’uno  di  sottrarre  la  cosa  alle  malversazioni  del  ven- 
ditore c ridurla  in  godimento  dell’acquirente  (4),  l’altro  di  torre  la  pos- 
sibilità al  venditore  di  alienarla  ad  altri  (3).  Nel  primo  rapporto  non  esi-  • 
lavano  le  leggi  romane  a riconoscere  che  la  proprietà  era  trasferita  nel 
compratore  anche  prima  della  tradizione,  perchè  a suo  danno  o vantaggio 
• cadevano  la  perdita  o i frulli  delta  cosa  acquistata:  il  venditore  tenevasi 
nulla  più  e nulla  meno  d’un  commodalario.  Nel  secondo  rapporto,  cioè 
in  riguardo  ai  terzi  clic  avessero  acquistato  e fattosi  consegnare  la  cosa 
stessa,  niegavano  che  al  primo  acquirente  spellasse  la  proprietà  della  me- 
desima; e quindi  decidevano  che  avesse  bisogno  di  farai  cedere  dal  ven- 
ditore le  azioni  reali  vendicatone,  ove  fossero  esperibili:  utique  tornei i 
rindicationem  rei  et  condidionem  e.rhibere  debebil  empiaci , quia  sane , 


(i)  Addillo  ad  Oinotom.  in  Institut.  de 

empt  et  vend.  g 3,  eum  autem  emptio,  n. 
2.  nota  a. 

(9)  Tale  è l'opinione  del  chiarissimo  Schu- 
ster  : trattato  dell’alienazione  fatta  dal  pro- 
prietario della  stessa  cosa  a duo  direrso  per- 
sone. Ediz.  di  Verona:  Commenti  sulla  legi- 
slazione. ausi.  fase.  13.  pag.  S3. 

(S)  Sotto  questo  limitalo  aspetto  si  parla 
della  tradizione  nel  capo  eum  Joannes,  de 
fide  istrumentor.  delle  Decretali  : ina  non  si 


dice  altro.  Seoza  la  tradizione  saria  inutile 

il  dominio  : Troploag.  venie,  num.  966. 

(4)  Satigny , del  possesso  § 13-98.  Zeiller, 
Contento  al  g 496,  n.  1.  Malici,  commento  al 
g 431,  n.  1.  del  Cod.  cir  ausi. 

(5)  Questo  secondo  scopo  della  tradizione 
é lucidamente  espresso  nel  g 497  , del  Cod. 
civ.  aust.  colle  parole:  da  cui  ognuno  possa 
chiaramente  conoscere  che  la  cosa  è stata 
trasferita  ad  un'altro : 
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qui  nondum  rem  cmplori  tradidit,  ad  line  ipse  dnminus  est,  Pome  decise 
(ìinsliniano  nello  stesso  luogo  delle  Inslituzìoni  (1):  come  decise  Callislrato 
niegando  al  compratore  di  promuovere  di  suo  capo  la  vendicatoria  anie- 
qua ut  Iraditm  sii  ager , inacquo  postema  amissa  sii  (2),  c l'Ipiano  e 
Celso  che  niegavano  competergli  l’azione  del  furto,  se  non  gli  fosse  stala 
ceduta  dal  venditore  (3).  E non  solo  nei  Digesti , ma  anco  fralle  leggi 
del  Codice  si  riscontrano  uguali  decisioni:  quali  quelle  degli  imperatori 
Diocleziano  e Massimiano  (f)  e di  Alessandro  Severo  (S),  nel  caso  che 
essendo  venduto  uno  schiavo  c poscia  emancipato  dal  venditore  prima 
della  tradizione,  in  confronto  al  manomesso,  considerato  come  terza  per- 
sona in  seguito  alla  libertà  acquistata,  non  poteva  il  compratore  eserci- 
tare le  azioni  derivanti  dal  dominio.  Nello  stesso  senso  quest’ultimo  le- 
gislatore rescriveva:  qui  libi  hereditatem  vendidit , antequam  res  bere- 
dilarias  tradirei  dnminus  earum  perseverarti , et  ideo  rendendo  ras 
aliis,  dominimi!  trans  ferro  politi I.  Sed  qmniatn  conlracltts  (idem  fregil,  e.r 
empio  arlione  cmventus,  quanti  sua  intarsi,  prestare  cogetur  (6).  Pres- 
soché l’egual  decisione  si  ha  nella  legge  XV  Codice  de  rei  Vindicatione: 
quotiens  ditobus  in  solidum  praedium  jure  dislrahitur , manifesti  jnris 
est,  rum,  cui  priori  traditimi  est , in  delinendo  dominio  esse  potinrem. 

In  questo  doppio  ordine  di  decisioni,  le  idee  dei  legislatori  erano  chia- 
re: ma  non  accordavansi  nelle  parole.  E le  loro  am  litologie  fecero  di- 
sperare i prammatici  che  fanno  altcnzionc  più  volontari  alle  parole  che 
non  alle  cose  stesse.  Le  difflcollà  d’ermeneutica  s’accrescevano  poi  da- 
vanti al  testo  della  legge  III  Codice  de  aclionibus  empii  et  venditi,  ove 
al  compratore  che  arbitrariamente  s’immise  nel  possesso  dgl  fondo,  senza 
averne  pagato  il  prezzo,  si  rifiuta  il  diritto  di  conservarsi  in  possesso: 
dal  che  potevasi  conchiudere  che  al  eompratore  non  spettasse  alcun  di- 
ritto preciso  di  proprietà,  ma  un  diritto  personale  ex  empio  T ad  avere 
la  cosa  comperala,  ma  colla  condizione  del  previo  pagamento  del  prezzo.  * 

Tutla  la  difficoltà  del  soggetto  si  riduce  nel'  domandare,  quando  c por 
quali  atti  si  ottenga  la  nozione  compirla  dèi  dominio.  Imperocché,  come 
dicemmo  la  acquisizione  efficace  e definitiva  di  questo  diritto  Si  ottiene 
per  una  serie  di  atti.  Dapprima  per  la  rorrispelliVa  promessa  della  cosa 
c del  prezzo  nella  vendita,  o la  semplice  promessa  o il  lascito  della  cosa 
nella  donazione  c nelle  successioni;  poscia  la  prestazione  del  prezzo,  c 
della  cosa.  Secondochè  fu  solo  promossa  la  cosa  c il  prezzo , o prestalo 
l’uno  c 1*  altra,  nascono  dei  diversi  rapporti  di  diritto  fra  i coni  ritenti 
Ira  di  loro,  e in  rispello  ai  terzi.  Le  legislazioni  attribuiscono  la  nozione 
perfetta  del  dominio  piuttosto  a questo  che  a quell’ altro  termine  della 
serie  di  questi  atti,  e secondo  questi  diversi  rapporti. 

(!)  § 3,  Insiit.  de  enìpt.  et  vendi l.  et  vendit.  e 27.  Codice  de  rei  vindication. 

(9)  Log.  SO.  Dig.  de  rei  vendita t.  (3)  Nella  legge  3.  Codice  de  his  qui  a non 

(3)  Log.  H.  Dig.  ile  furtis.  dotti inis  ntanumissi  sunt. 

(4)  Nelle  leggi  II.  Codice  de  action,  empì.  (6)  l.eg  <>.  Cod.  de  heredit.  rei  art.  rend 
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V la  forse  qualche  cosa  li' assoluto  nelle  nozioni  e nei  nomi? 

Noi  vedemmo  che  le  leggi  romane  attribuissero  la  nozione  del  do- 
minio al  diritto  dell’ erede  e del  legatario  tostochò  l’eredità  fu  adita: 
quindi  senza  che  la  cosa  lasciata  fosse  loro  consegnata  da  alcuno.  Non 
attribuiscono  tale  nozione  al  diritto  del  compratore,  che  non  ha  ancora 
ricevuta  la  cosa,  ma  in  fallo  decretando  che  la  cosa  consegnata  stesse  a 
suo  pericolo,  concedettero  che  sotto  un  certo  aspetto,  cioè  nei  -rapporti 
tra  i contraenti,  la  cosa  appartenesse  a colui.  Non  fu  pagato  il  prezzo?  il 
compratore  non  può  occupare  di  sua  autorità  la  cosa:  dunque  non  ha  il 
diritto  di  proprietà  finché  ha  il  dovere  di  pagare  il  prezzo:  ma  pagato 
il  prezzo,  e occupata  di  fallo  la  cosa,  ci  resta  il  proprietario  di  diritto. 

Con  questo  criterio  potremmo  passare  in  rivista  le  altre  legislazioni 
senza  che  dalla  varietà  delle  nozioni  professate  si  possa  arguire  alla 
instabilità  della  scienza  giuridica. 

Ma  prima  di  procedere  a ciò,  bisogna  soffermarci  a dimostrare  come 
sia  necessaria  la  tradizione  per  rendere  operativo  il  diritto  di  dominio 
in  riguardo  ai  terzi.  Tizio  vendette  a Cajo  il  fondo  A,  ma  non  dicgli  nè 
il  matonaie  possesso  del  fondo,  nè  gli  islrumcnli  legittimanti  la  deriva- 
zione del  dominio,  nè  si  fece  alcuna  pratica  che  s’assomigliasse  alla  tradi- 
zione. Piscia  vendette  lo  slesso  fondo  a Mevio  ignaro  della  prima  vendila 
e lo  immise  effetlivamenlc  in  possesso.  Le  leggi  romane  decidono  essere 
proprietario,  Mevio  e non  Cajo.  Qual’ è la  ragione  dei  decidere  fra  due 
persone  che  vantano  lo  stesso  sentimento  del  diritto  , la  slessa  buona 
fede?  quale  de’ due  deve  essere  vitiima  consacrala  alla  perfidia  del  commi 
venditore?  hi  pari  cairn,  melior  est  condilio  possidenti  rispondono  le 
scuole  (t).  Ma  replica  il  primo  compratore  : è vero  clic  ambedue  compe- 
rammo dallo  stesso  venditore,  ma  colla  differenza  che  io  comperai  da 
chi  era  proprietario,  e l’altro  comperò  da  chi  non  lo  era  più.  Dunque 
le  compére  non  furono  falle  a circostanze  eguali.  Il  secondo  compratore 
manca  di  titolo,  il  suo  possesso  manca  di  causa,  è dunque  un  fallo  ma- 
teriale che  non  può  essere  d’ impedimento  al  mio  legittimo  diritto. 

Al  che  risponde  il  secondo  compratore:  l’essere  o il  non  essere  pro- 
prietàrio d’una  cosa  può  bene  essere  materia  delle  vostre  premesse,  quando 
l’esistenza  del  dirillo  reale  fosse  la  slessa  cosa  che  la  sua  apparenza  este- 
riore. Ma  nel  caso  nostro  il  sentimento  del  mio  diritto  è più  forte  del 
vostro;  cd  ecco  come.  Quando  voi  comperavate  il  fondo,  il  nostro  ven- 
ditore appalesavasi  a voi  come  proprietario  del  medesimo.  Quando  io 
dopo  voi  comperava  lo  slesso  fondo,  lo  stesso  venditore  appalesavasi  a 
me  come  vero  proprietario,  perchè  io,  come  voi , ho  ispezionato  i titoli 
della  provenienza  del  suo  dominio,  ed  io  come  voi  vedendolo  in  possesso 
del  fondo,  credei  collo  stesso  vostro  criterio  che  egli  fosse  tuttavia  il  pro- 
prietario. Io  ignorava  della  vendila  clic  v’avca  falla:  io  non  n’ebbi  sci:- 

(1)  T.cg  ics.  Dtg.  di  rtg.juris. 
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(ore  nè  dal  venditore  nè  da  voi  nè  da  altri.  Se  voi  all’atto  della  compera 
vi  foste  messo  in  possesso  del  fondo  , il  venditore  non  mi  avria  potuto 
illudere;  perchè  tra  l’asserito  suo  dominio  c il  fondo,  io  avrei  incontralo 
voi:  il  vostro  possesso  avrebbe  rollo  quel  legame  che  appariva  tra  la 
cosa  e il  proprietario.  Col  semplice  titolo  voi  non  avete  acquistata  la  pa- 
dronanza, non  avete  rotto  quel  legame,  non  avete  impedito  l’abuso  del 
venditore.  Fu  dunque  vostra  colpa  se  il  venditore  abusò  della  vostra  fede. 
Su  voi  solo  adunque  ricada  la  conseguenza  del  vostro  fatto. 

E di  vero,  il  possesso  e la  detenzione  costituiscono  la  dimostrazione 
sociale  del  dominio,  perche  ordinariamente  senza  quegli  atti  materiali 
non  si  può  esercitare  la  padronanza  e usufruire  delle  cose:  donde  nacque 
quel  criterio  pratico,  che  il  possessore  si  presume  padrone,  finché  nou 
si  dimostri  il  contrario.  Questo  criterio  particolare  fu  convertito  in  un 
carattere  e forma  necessaria  del  dominio,  e.  di  tutti  i diritti  reali,  per 
una  evidente  necessità  sociale;  la  quale  vuole  impedire  che  il  proprietario 
faccia  un  doppio  uso  c del  suo  diritto  astratto  di  dominio,  e delle  cose 
che  sono  materia  di  esso;  ad  uno  alienando  quello,  all’ altro  questa.  La 
tradizione,  ^occupazione,  la  detenzione,  il  possesso,  l’iscrizione,  sono  adun- 
que la  necessaria  forma  d'ogni  diritto  reale,  quindi  anche  del  dominio. 

Quindi  nei  sistema  romano  sariasi  deciso,  come  infatti  io  fu,  che  il 
secondo  compratore  dovesse  essere  preferito  al  primo;  c nella  stessa  ma- 
niera, se  il  venditore  avesse  concesso  ipoteche,  queste  rimarrebbero  vi- 
genti il)  confronto  del  compratore. 

9.  L'analisi  inslituita  sulla  teorica  del  Diritto  romano’ ci  facilita  l’in- 
telligenza delle,  disposizioni  del  Codice  civile  francese  che  fu  legge  in 
queste  provincie  prima  dell’  attivazione  dell’  attuale  Codice  civile. 

L’ art.  I!i83  di  quel  Codice  importa  che  la  vendita  è perfetta  Traile 
parti  e Ut  proprietà  si  acquista  di  diritto  dal  compratore  riguardo  al 
venditore,  al  momento  che  siasi  convenuto  sulla  cosa  csul  prezzo,  quan- 
tunque non  sia  seguila  ancora  la  tradizione  della  cosa,  nc  sia  pagato  il 
prezzo.  Enel  precedente  art.  1138  parimenti  si  stabilisce  ne' soli  rapporti 
fra  i contraenti:  1’ obbligazione  di  consegnare  la  cosa  è perfetta  col  solo 
consenso  dei  contraenti.  Tale  obbligazione  costituisce  proprietario  il  cre- 
ditore, e fa  che  la  cosa  resti  a di  lui  pericolo  dal  momento  in  cui  do- 
vrebbe essere  consegnata,  quantunque  non  nc  sia  seguila  la  tradizione, 
purché  il  debitore  non  sia  in  mora  della  consegna;  nel  qual  caso  la  cosa 
rimane  a rischio  di  quest’  ultimo  (1).  Dunque  nei  parziali  rapporti  tra 
venditore  e compratore  il  semplice  consenso  sulla  cosa  e sul  prezzo  ba- 
sta al  trasferimento  della  proprietà  (2):  e le  leggi  francesi  fecero  un’ot- 
tima cosa  togliendo  di  mezzo  l’ anfibologia  delle  leggi  romane  (3). 

(i)  Quasi  l'identica  disposinone  si  ha  nel-  (3)  Troplong,  ibid.  nura.  57  e 40,  non  redo 

Tari.  13 02,  dello  stesso  Codice.  • che  lo  leggi  romane  col  principio  sviluppato 

{9)  Troplong.  c etile-  num.  42.  nei  titoli  de  periculo  et  commodo  rei  ven- 

dite, venivano  appunto  a questo. 
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Vediamo  ora  cosa  stabilisce  in  rapporto  ai  terzi.  L’ art.  lui  riguarda 
soltanto  le  cose  mobili,  cd  arreca:  se  la  cosa  che  taluno  si  è obbligato 
di  dare  o di  consegnare  a due  persone  successivo  è puramente  mo- 
biliare, quella  fra  di  esse,  cui  ne  fu  dato  il  possesso  reale,  sarà  al- 
l’ altra  preferita  e resterà  proprietaria , ancorché  il  suo  titolo  sia  poste- 
riore di  data,  purché' il  possesso  sia  di  buona  fede. 

Anche  questa  disposizione  sta  in  perfetta  consonanza  colle  leggi  romane, 
come  abbiamo  veduto.  Quid  juris  delle  cose  immobili  ? Quella  legge 
serba  un  assoluto  silenzio,  che  è ben  mirabile  trattandosi  di  cosa  di 
tanto  momento,  quale  è il  criterio  per  conoscere  pubblicamente  della  pro- 
prietà fondiaria.E  Gauthier,  prudentissimo  giureconsulto,  non  esita  a dire 
che  l’art.  ilil  del  suo  Codice  non  sia  affatto  applicabile  al  trasferimento 
della  proprietà  delle  cose  immobili  (1). 

Il  signor  Troplong  lamentando  la  mancanza  del  principio  formulalo  nel- 
T ari.  20  della  legge  del  brumale , e quindi  del  criterio  generale  conosci- 
tivo della  proprietà  stabile  nell’  interesse  del  sistema  ipotecario,  conchiude 
però  coll’ approvare  in  questo  silenzio  la  mancanza  del  criterio  parziale, 
onde  conoscerà  degli  attuali  trapassi.  Con  quanta  incocrenza  egli  propu- 
gni questo  difetto,  non  è chi  noi  veda:  perocché  se  non  è possibile  il 
più,  dobbiamo  allenerei  al  meno,  e non  già  sprezzare  il  poco  pel  desi- 
derio del  mollo.  Ma  egli  non  comprese  come  la  tradizione  reale  o sim- 
bolica della  proprietà  fondiaria  sia  un  criterio  conoscitivo,  sebbene  im- 
perfetto, degli  attuali  trasferimenti  del  dominio.  Io  non  mi  lascio  lusin- 
gare, dice  egli,  dalle  idee  del  Diritto  romano  che  fanno  necessaria  la 
tradizione  alla  alienazione  della  proprietà:  idee  affatto  materiali,  inamis- 
sibili  nel  sistema  del  Codice,  che  non  ha  articolo  che  accenni  ad  esse, 
c quindi  esclude  ogni  inleqirelazione  in  contrario  (2).  Eppure  pochi  passi 
addietro  commendava  queste  idee  materiali  in  riguardo  alle  cose  mobili: 
che  il  possesso  equivalesse  a titolo,  quando  fosse  accompagnato  da  buona 
fede  (3).  Ei  non  si  prende  la  pena  di  darci  la  ragione  della  differenza. 
L’  unica  ragione  consiste  secondo  lui  nel  quia  dixil  del  Codice.  Se  non 
che  area  premésso:  il  diritto  essere  suscettibile  di  progresso , e mano 
mano  che  si  perfeziona,  spogliarsi  delle  forme  materiali  inutili,  per  rive- 
stire una  forma  più  astratta:  quindi  la  volontà  pura  dell'uomo,  l’ele- 
mento democratico , com’ei  dice,  predominare  liberandosi  dalla  tirannia 
delle  solennità  esteriori,  e dal  bisogno  di  fatti  visibili  e di  atti  Usici:  e 
prender  forza  da  sé  stessa,  ed  imporre  rispetto  per  ciò  solo  che  emana 
da  libera  persona:  in  una  parola,  il  diritto  civile  associarsi  alla  libertà, 
e sanzionarla  in  ciò  che  ella  ha  di  legittimo;  (mesta  essere  la  più  alta 
perfezione  del  diritto  (4). 

È curioso  assai  il  vedere  l’ avversario  dichiaralo  de’  melaflsiri  c dei 
teorici  entrare  in  piena  metafisica  per  combattere  con  una  mano  quello 


(1)  Gauthier,  subrogalion.  num.  135. 
(«)  Troplong.  venie,  num.  44  e 46. 


(3)  Ibid.  num.  43. 

(4)  Ibid.  num.  4o. 
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che  uvea  tolleralo  eoli’  altra.  Se,  invece  (li  parlare  nel  luogo  tirila  vendila, 
avesse  avolo  dinanzi  all’  immaginazione  il  sistema  ipotecario,  avrebbe 
egli  ardilo  sostenere  che  il  diritto  d’ipoteca  perfezionandosi  si  spogliava 
delle  forme  materiali  per  indossarne  una  più  astratta?  0 invece  non  avria 
constatato  come  deciso  progresso  del  diritto  reale  . ipotecario  che  lo  si 
abbi  guarentito  colle  formalità  molte,  diQìcili  e minuziose  dell’  iscrizione 
c della  trascrizione?  E queste  formalità  non  sono  esse  materiali?  E la 
pubblicità  e la  specialità  dell’ipoteca  non  sono  forse  agli  occhi  del  celebro 
scrittore  dei  privilegi  c delle  ipoteche  un  grande  progresso?  Or  come 
conciliare  questa  legge  lisiologica  dal  materiale  all’  astratto  nell’ argo- 
mento della  proprietà,  coll’ allea  opposta  legge  di  perfezionamento  dal- 
I’  astratto  alla  materialità  delle  forme  nel  diritto  ipotecario?  Sì  l’uno  dio 
l’altro  sono  diritti  reati,  e interessano  egualmente  la  società > e per  la 
realità  e obbiettivilà  loro  interessano  egualmente  i cittadini  che  hanno 
bisogno  di  vedere  sulla  cosa  un  indizio  qualunque  dei  diritti  reali.  L’ o- 
pinionc  del  signor  Presidente  involge  dunque  una  dóppia  contraddizione; 
l’uria  che  collauda  la  tradizione  nella  proprielà  mobile,  e la  rifiuta  nel  - 
l’ immobile:  l’altra  clic  celebrando  la  pubblicità  del  sistema  ipotecario, 
la- vuole  ripudiala  nella  proprietà  fondiaria.  E non  solo  1’  erudito  giure- 
consulto incorse  in  questi  gravi  errori  di  logica,  ma  usci  dalle  riservo 
abituali  del  prammatico  affascinalo  da  uno  de’ più  astrusi  c nebulosi  ar- 
gomenti della  metalisica  moderna:  di  quella  metafisica  che  a nostro  su- 
bordinato giudizio  non  simpatizza  col  senso  pratico  della  giurisprudenza 
e colle  prime  leggi  metodiche  della  filosofia  del  diritto. 

Quel  suo  magistrale  aforisino  che  nella  condizione  progressiva  del  di-* 
ritto  la  volontà  pura  dell’  uomo  va  semprepiù  Sottraendosi  alla  tirannia, 
alla  materialità  degli  alti  fisici,  esteriori  c visibili,  corrisponde  a capello 
col  principio  predicalo  da  Kant  a fondamento  della  sua  Metafisica  dei 
costumi;  nella  (piale  per  istabilire  la  realità  e la  derivazione  della  legge 
morale  assoluta,  c non  volendola  ripetere  nè  dal  cielo,  come  fece  la  Sco- 
lastica infino  a Leibnitz,  nè  dalla  terra  cioè  dallo  leggi  organiche  dol- 
1’  uomo  e della  natura  , personificava  la  ragione  pura  astraila  obbiclli- 
vandola  in  un  essere  ragionevole  che  rton  è nè  l>io  nè  uomo,  ma  una 
astrazione  d’  un’  idea  incarnata'  con  un  principio  attivo,  la  volontà; 
foggiando  così  un’essere,  una  sustanza  composta  di  (lue  elementi  etero- 
genei, senza  cercare  il  modo  di  queste  composizione.  A questa  seconda  na- 
tura inerente  alla  natura  umana,  o da  essa  affatto  indipendente,  a queste 
personificazione,  astratte,  a questa  eolónlà  pura  razionale  accomodò  tutte 
la  derivazione  scientlflc^el  diritto , e rostrussc  un  sistema  il  quale,  per 
prescindere  dalle  leggi ^Binili  dell’  uomo,  rese,  sterile  il  sussidio  della 
storia,  e fu  impotente  licita  spiegazione  degli  organismi  della  società  ci- 
vile. Avvegnaché  Kant  foggiò  quell’essere  attivo  e razionale,  e spogliò 
dalle  condizioni  naturali  ed  organiche  dell' uomo,  per  applicarvi  i prin- 
cipii  della  sua  ragion  pratica  : Troplong  non  considerando  nel  cittadino  (ulte 
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le  condizioni  economiche  e sensibili,  ma  solo  il  caraUere  di  oolotUà  pura, 
ossia  di  attività  razionale,  vi  accomodò  la  ragion  pratica  delle  leggi  ci- 
vili; la  quale  applicazione,  e della  ragion  pratica  a priori,  c della  ra- 
gion pratica  a posteriori  e civile  deve  riescirc  incompleta:  come  quella 
che  arreca  la  negazione  delle  condizioni  sensibili  e materiali,  che  costi- 
tuiscono in  molta  parte  l’organismo  della  società  civile.  Noi  ammetteremo 
il  suo  principio  , ma  per  un’  esalta  e vera  applicazione  lo  rinfrancheremo 
con  questi  altri  clementi.  Ammetteremo  che  la  volontà  libera  dell’  uomo 
deve  essere  rispettabile  e rispettata,  ma  solo  quando  gli  atti  dell’attività 
sua  sieno  rivestili  d’  una  forma  conveniente  all’  economia  dell’organismo 
sociale  : e siccome  questo  è composto  d’  uomini  che  non  sono  solamente 
persone,  ossia  enti  e nozioni  astratte,  numeri  c quantità  geometriche, 
ma  esseri  composti  d’anima  e di  corpo,  la  cui  intelligenza  ha  per  con- 
dizione i sensi,  c i cui  sensi  hanno  d’  uopo  di  segni  fisici  esteriori  e 
visibili:  c siccome  ogni  atto  volitivo,  ogni  diritto,  come  qualsiasi  legge 
c comando  hanno  mestieri  di  una  dimostrazione,  d’una  prova,  d’una  pro- 
mulgazione che  li  appalesino  a questi  esseri  intelligenti  c sensitivi  che 
diciamo  uomini  e cittadini;  e- siccome  a più  forte  ragione  quando  un  di- 
ritto colpisce  direttamente  una  cosa,  c dicesi  reale,  non  si  può  conoscere 
senza  che,  o sulla  cosa  stessa,  o per  qualsiasi  altro  mezzo  estrinseco  ci 
sia  qualche  segno  che  dimostri,  non  solo  l’ acquisto  del  diritto  nella  per- 
sona che  lo  professa  (titolo),. ma  eziandio  l'imposizione  di  esso  sulla 
cosa  che  è il  suo  immediato  oggetto  (modo):  per  queste  ragioni  sem- 
braci, che,  senza  ledere  il  principio  astratto  metafisico  del  rispetto  do- 
vuto al  libero  e puro  volere  dell’ uomo,  questo  per  essere  legittimo, 
ossia  praticabile  m una  società  civile,  abbi  somma  necessità  d’essere 
manifestato  in  due  maniere;  l’una  per  ciò  clic  riguarda  il  titolo  d’acqui- 
sto; 1’  altra  per  constatare  quell’  immediato  rapporto  del  nuovo  diritto 
acquisito  colla  cosa  che  é l’ immediata  materia  del  medesimo,  [ter  otte- 
nere il  criterio  conoscitivo  necessario  ai  leni;  i quali  senza  di  esso,  es- 
sendo attratti  dall’ utilità  economica  della  cosa  stessa,  o l’occuperebbero, 
o l’acquisterebbero  da  qualunque  se  ne  millantasse  proprietario,  c per 
ignoranza  della  sua  condizione  giuridica  sarebbero  vittima  delle  false  ap- 
parenze, dei*  raggiri,  e la  proprietà  reale  saria  il  più  funesto  flagello 
dolio  famiglie;  perciocché  il  giusto  per  essere  ignoto  saria  sovente  a 
conflitto  coll’utile,  e perciò  la  giustizia  invece  d’essere  la  luce  della  ab 
tivilà  economica,  diverrebbe  una  perpetua  minaccia,  un  quotidiano  pe- 
ricolo, ima  perenne  sorgente  di  delusioni,  di  litigi  c di  spogliazioni  (i). 


(I)  Questa  nostra  opinione  si  trova  rinfran- 
cata dall’autorità  di  Zeiller,  nel  comenlo  al 
{ 3&) , num.  2,  o da  quella  dì  Nippcl  , alto 
stesso  | o nomerò:  ore  il  primo  dice: che  per 
trasmutare  in  reale  ciò  che  è soltanto  ginridica- 
roente  possibile,  richiedasi  un  fatto,  un  atto, 
no  eremo.  Il  solo  volerò  non  é sufficiente 
VOL.  I. 


per  sé,  ma  dove  essoro  reso  manifesto  con  un 
atto  esterno,  perchè  la  volontà  qual  semplico 
atto  interno  dell'animo  non  può  onero  cono- 
sciuta dagli  altri,  nò  per  conseguenza  può 
servire  di  norma  limitativa  ood'essi  si  asten- 
gano per  1'  avvenire  da  ogni  lesione  dei  di- 
ritti dall' acquirente  conseguiti  sulla  cosa.  K 
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Nò  queste  soli  cose  nuove  pei  francesi.  Odasi  il  dottor  Humbert  E clw 
infine,  dic’egli,  questo  Diritto  naturale?  Non  è certo  questo  preteso  Diritto 
dell’uomo  anteriore  alla  società,  questo  idolo  vano,  die  alcuni  filosofi 
hanno  invocalo  in  mezzo  alle  nubi,  nel  tempio  dell’astrazione.  Il  Diritto 
naturale  è l’ideale  del  Diruto  j mitil  o , che  g\'\  uomini  destinati  a vivere 
co’ loro  simili  e ad  instruirsi  cogli  es empii  degli  avi,  rintracciano  colla 
guida  della  ragione  e dell’espcricnz»,  e si  sforzano  di  realizzare  ogni  di 
nel  campo  del  diritto  positivo.  Il  diritto  naturale  è ben  alieno  dal  cercare 
l’ abolizione  d’ ogni  forma  per  la  traslazione  dell  e proprietà  : una  siffatta 
legislazione  potrebbe  convenire  a intelligenze  pure;  ma  certamente  non 
è acconcia  per  le  società  umane.  Non  condurrebbe  ella  a sopprimere  le 
forme  delle  ipoteche,  delle  donazioni,  de’ testamenti?  ed  essendo  ineso- 
rabile la  logica,  a riformare  i diritti  di  famiglia  abolendo  le  forme  dei 
matrimonii  in  nome  del  Diritto  naturale  c dell'onnipotenza  della  vo- 
lontà ? (t). 

Discendendo  dal  punto  di  vista  razionale,  per  esaminare  storicamente 
la  legislazione  francese,  non  concederemo  nemmanco  al  signor  Troplong 
che  il  principio,  che  di  presente  propugniamo,  sia  inamissibilc  nel  si- 
stema del  suo  Codice  civile:  imperocché,  sebbene  esso  non  dia  una 
sola  regola  generale  d’interpretazione,  non  esclude  però  l’impero  della 
logica  c del  senso  comune:  il  quale  importa  che  allorquando  si  pone  una 
decisione  particolare,  si  pone  insieme  anche  la  ragione  superiore  che  la 
genera  e la  giustifica:  che  posta  tale  ragione  o principio  generale,  si 
pone  insieme  tutta  la  virtualità  e le  conseguenze  del  medesimo.  Ora  ab- 
biamo veduto  che  in  riguardo  alle  cose  mobili  il  Codice  francese  slatui 
necessaria  la  tradizione,  in  riguardo  al  sistema  ipotecario  organizzò  la 
pubblicità  delle  ipoteche:  dunque  riconobbe  c sancì  che  nell' interesse  del 
pubblico,  e in  riguardo  ai  terzi  non  basta  la  Semplice  e recondita  atti- 
vità della  volontà  umana,  non  basta  il  nudo  titolo;  ma  comandò  che  que- 
sto non  tenesse  in  faccia  ai  terzi  ove  non  fosse  dimostrato  con  un  segno 
visibile  e riconoscibile  da  chiunque,  cioè  la  tradizione  l’occupazione 
della  cosa , e l’ iscrizione  ipotecaria.  Dopo  aver  porto  un  siffatto  principio, 
nessuna  parziale  disposizione  arresta  il  deflusso  naturale  delle  conseguenze  : 
che  cioè  anche  nella  trasmissione  della  proprietà  fondiaria  sia  necessario 
che  le  particolari  transazioni,  affinché  imprimano  un  diritto  reale  sugli 
stabili,  sieno  accompagnate  da  una  dimostrazione  esteriore,  da  un  criterio, 
da  un  segno  che  avverta  il  pubblico  della  condizione  giuridica  di  essa. 
E questo  principio  adottalo  dalle  leggi  romano,  non  solo  non  è in  con- 
tradizione alcuna  colle  disposizioni  contenute  nel  Codice  civile  francese , 
ma  è richiesto  onde  conciliare  c giustificare  delle  parziali  disposizioni 
del  medesimo:  se  pure  ha  valore  quel  principio  fondamentale  d’ogni 


usi  successivo  $ .125,  a.  2.  sviluppa  in  raag-  (1)  Art.  3.  n.  56.  drl  fa se.  5.  toni.  1.  della 

fior  dettaglio  questa  necessità  defla  tradizione  Revue  historique  de  droit  francati  de  La- 

b«U' interessa  dei  tersi.  boulaye. 
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«iiueneulica , ratio  ubi  est  eadem,  ibi  debel  esse  eadem  juris  dis- 
posino (1). 

Noi  non  possiamo  difenderci  da  meraviglia  nel  vedero  corno  il  succi- 
tato giureconsulto  asserendo  non  trovarsi  nel  Codice  civile  un  solo  ar- 
ticolo, che  direttamente  o indirettamente  parli  della  tradizione  della  pro- 
prietà fondiaria  nelf  interesse  dei  terzi,  poche  linee  addietro  citasse  l’ar- 
ticolo 1807  dello' stesso  Codice,  nel  quale,  senza  distinguere  cosa  mobile 
da  immobile  si  prescrive  che  quando  uno  de’  sodi  ha  promesso  di  met- 
tere in  comunione  la  proprietà  d’  una  cosa , se  questa  viene  a perire 
prima  clic  sia  stata  realmente  conferita,  ciò  produce  lo  scioglimento 
della  società  riguardo  a tutti  i sodi.  Epperehè  tale  differenza  ? Se  ba- 
stasse la  sola  promessa  accettata,  il  titolo  d’acquisto,  perchè  mai  gli  al- 
tri sodi  nel  raso  che  la  cosa  fosse  perita  prima  del  reale  conferimento , 
cioè  della  tradizióne,  non  avranno  a sopportare  in  eoromune  la  perdita, 
se  non  per  la  ragione,  che  la  legge  suppone  che  la  proprietà , e quindi 
il  pericolo  di  essa,  non  è ancora  trasmessa  in  esso  toro?  Il  sig.  Troplong 
ammette  che  questa  disposizione  va  intesa  a questo  modo,  ma  schiva  la 
nostra  conclusione,  coll'antico  vezzo  di  chiamarla  un  eccezione  che  non 
distrugge  la  regola  contraria  (2).  A questo  modo  si  può  chiudere  gli 
occhi  alla  luce  del  sole,  c rinnegando  a piacimento  qualunquc^più  lumi- 
noso principio,  trarre  ogni  sorta  di  conclusioni,  e legittimare  qualunque 
paradosso. 

Non  conchiude  contro  il  nostro  assillilo  die  il  Codice  civile  francese, 
al  pari  che  le  leggi  romane,  non  esiga  la  immissione  in  possesso  pel 
trasferimento  della  proprietà  dal  'defunto  all’  erede  c ai  legatari  : impe- 
rocché tale  cosa  è impossibile  per  la  natura  stessa  del  sistema  delle  suc- 
cessioni! poiché  il  testatore  tinche  è vivo  aderisce  tenacemente  alle  cose 
sue,  e solo  per  una  finzione  introdotta  non  troppo  anticamente  nelle  le- 
gislazioni (3),  si  pretese  che  i successori  continuassero  il  possesso:  e tale 
formalità  saria  inuiilo  perchè  il  testatore  colla  morte  perde  il  possesso, 
e non  può  più,  come  il  venditore,  consegnando  od  obbligando  ad  altri 
le  eosc  sue,  ingannare  chicchessia:  ma  i terzi  sapendo  della  morte  del 
precedente  proprietario  domandano  tosto  del  successore  (*). 


(I)  Leg.  13.  Di*,  de  legibus.  § 7,  (lei  Cod. 
ci».  ausi.  art.  3,  Codice  del  Canton  Ticino, 
art.  13.  del  Cod.  albertino. 

(3)  Venie,  nuin.  46.  Notiamo  però  che  i 
loeii  non  si  possono  considerare  come  tenti, 
ma  come  contraenti  e compratori  per  la  loro 
parte  : quindi  questo  art.  è in  perfetta  anti- 
nomia coll’  art.  1158  dello  stesso  Codice.  K 
facile  il  vedere  che  quello  cho  noi  diciamo 
in  proposito  deil'art.  1867,  è soltanto  un'ar- 
gomento ad  hominem. 

(5)  Poiché  nei  primi  tempi  di  Roma  Pere- 
di  té  deferitasi  colla  mancipaiio.\ 


(4)  ilo  stesso  G.  C.  ibid.  n.  46.  si  oppone 
un’  obbiezione  nell'  ari.  1358,  che  non  sem- 
brami affatto  affatto  sussistente.  Poiché  vi  si 
dice  : per  paguro  validamente,  bisogna  essere 
proprietario  della  cosa  data  in  pagamento,  e 
Capace  d’ alienarla:  il  che  significa  ohe  se  uno 
avesse  dato  una  cosa  che  non  era  sua , e 
quindi  fu  rivendicata  dal  vero  proprietario, 
il  pagamento  si  ha  per  non  fatto.  Non  si  dice 
qni  se  la  cosa  fu  consegnata  o no.  La  deci- 
sione deil'art.  è la  stessa  tanto  nell’un  caso 
che  nell'  altro:  Eppure  Troplong  s'  affanna 
nel  superare  questa  obbiezione , quasi  che 
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Contro  l’opinione  negativa  di  Troplong,  e di  coloro  che  l’adottarono  (1) 
oppose  Jourdan  (2)  un  robusto  argomento  desunto  dall’articolo  1303  del 
Codice  francese,  ove  si  dispone,  che  allorquando  la  cosa  dovuta,  ma  non 
consegnata,  fosse  perita,  posta  fuori  di  commercio,  o perduta  senza  colpa  del 
debitore,  c questi  tenuto  a cedere  al  suo  creditore  i diritti  e le  azioni 
d’ indennità , se  alcuna  gliene  compete  riguardo  alla  medesima.  Suppo- 
niamo che  Tizio  avesse  venduto  a Cajo  il  fondo  A , c prima  di  conse- 
gnarlo, Martino  con  un  possessorio  sommario  avesse  ottenuto  la  conser- 
vazione d’un  possesso  di  fatto,  e Cajo  volesse  la  cosa:  potrebbe  questi 
spiegare  la  vcndicatoria  contro  Martino?  No,  dice  quell’ articolo  e con 
esso  le  leggi  romane  sovra  citate;  in -confronto  ai  terzi  Cajo  non  è an- 
cora proprietario  prima  della  tradizione:  per  agire  con  quella  azione  ha 
bisogno  che  l'attuale  proprietario  gli  ceda  le  sue  azioni. 

Cosa  risponde  Troplong  a qupsta  obbiezione?  La  risposta  è spiccia: 
Kart.  1303  è una  distrazione  del  legislatore:  è un  rimasuglio  d’una  vec- 
chia teoria  che  voleva  distruggere  (3).  Si  può  egli  replicare  seriamente 
a tali  argomenti? 

Preferiremo  adunque  la  contraria  opinione,  che  il  sistema  del  Codice 
civile  francese  dia  ragione  a credere  sussistente  tuttavia  l'antica  dottrina 
del  Diritto  comune;  che  cioè  nell’  interesse  dei  terzi  sia  necessaria  la 
tradizione  vera  o simbolica  affinchè  sia  perfetta  la_  traslazione  della  pro- 
prietà anche  fondiaria.  E tanto  meglio  ci  rinfranchiamo  in -essa,  che  ve- 
diamo negli  ubimi  tempi,  e con  molto' calore  c con  non  minore  dot- 
trina, combattuti  da  uomini  cmincnli  per  autorità  ed  ingegno  la  opinione 
di  Troplong,  quali  sono  Hirfeaux  in  una  serie  d’articoli  pubblicati  nella 
Rctue  du  droit  franrais  et  élranger,  i om.  3 c i,  Humbert  in  un  articolo 
inserto  nel  fascicolo  3 del  tom.  1 della  Revue  historique  de  drtìit  fran- 
cais  et  étranger  di  Laboulaye. 

Noteremo  in  fine  che  nell’ art.  1003  dello  stesso  Codice  civile  francese 
si  regola  il  modo  di  questa  tradizione,  con  stabilire  che  il  venditore  adem- 
pie l’ obbligazione  di  dimettere  gli  immobili , quando  ha  rimesso  le  chiavi 
so  trattasi  d’un  edilizio,  ovvero  i documenti  della  proprietà  venduta, 

IO.  Esaminali  i sistemi  delle  due  precedenti  legislazioni,  la  romana  e la 
francese,  vediamo  più  addentro  nell’interpretazione  della  Notificazione  io 
marzo  1816,  incominciando  dal  porre  i prineipii  adottati  nel  Codice  civile 
austriaco,  c sviluppati  con  una  chiarezza  e precisione  clic  non  si  può 


Tari,  diecsso  che,  chi  ó obbligalo  a pagare 
coi'  a <laro  una  cosa,  prima  di  consegnarla, 
ria  ancora  proprietario , noi  non  vediamo 
nulla  di  ciò  : so  non  forse  che  la  lesione  dei- 
pari. alquanto  inesatta  dotoa  dire:  è neces- 
sario essere  proprietario  della  cosa  c/i e si  dà 
/invece  di  data)  in  pagamento. 


0)  Fra  i quali  (laseri,  Annoiar,  al  g 425, 
n.  5 ove  <*rra  per  non  distinguere  V acquisto 
nei  rapporti  fra  i contraenti  e nei  rapporti 
coi  terzi. 

(2)  Théinls,  tom.  S. 
tó)  Venie,  uum.  4tl 
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diro  altra  maggiore  — g 380:  non  si  può  ottenere  proprietà  senza  titolo  e 
modo  legale  d’ acquisizione,  g 381  : riguardo  alle  dose  die  a nessuno  ap- 
partengono, il  (itoli)  consiste,  nella  libertà  connaturale  a tutti  di  prenderne 
possesso.  Il  molto  di  acquistare  consiste  .nella  occupazione  — g 423;  le 
cose  che  hanno  già  un  proprietario  si  acquistano  mediatamente  allorché 
in  modo  legittimo  passano  dal  proprietario  in  un  altro.  § 424:  il  titolo 
d’  acquisto  mediato  si  fonda  nel  contratto,  nella  disposizione  pel  caso  di 
morte,  nella  sentenza  del  giudice  o nella  disposizione  di  legge,  g 42S:  col 
solo  titolo  non  si  acquista  la  proprietà.  Eccettuati  i casi  determinati  dalla 
legge,  la  proprietà  a tutti  i diritti  reali  in  genere  si  possono  acquistare 
soltanto  per  la  legittima  consegna  c ricevimento. 

La  eccezione  di  cui  parla  questa  legge,  è quella  che  riguarda  le  suc- 
cessioni e fu  stabilita  nel  g 707  : ove  l’erede  riceve  il  possesso  legale,  os- 
sia llttizio,  mediante  il  decreto  d’  aggiudicazione  del  giudice  ■ che  presie- 
dette alla  ventilazione  ereditaria  (1). 

Così  in  riguardo  alla  permuta  e alla  compravendita  lo  stesso  Codice 
determina  come  segue:  g 1043:  la  permuta  è un  contralto  col  quale  si 
dà  una  cosa  per  un’  altra.  La  tradizione  effettiva  della  cosa  non  è già  ne- 
cessaria per  la  essenza  di  questo  contratto,  ma  pel  suo  adempimento,  e 
per  acquistare  la  proprietà,  g 10B8:  il  contratto  di  compra  e vendila . . . 
si  annovera  come  la  permuta  fra  i titoli  atti  ad  acquistare  la  proprietà. 
L’acquisto  della  proprietà  si  fa  soltanto  colla  tradizione  della  cosa  venduta. 
Inflno  a tantoché  non  sia  consegnala,  il  venditore  ne  conserva  la  proprietà. 

11  pericolo  e il  vantaggio  della  cosa  permutata  o venduta  ma  non  an- 
cora consegnata  spettano  al  possessore  se  accadono  prima  del  tempo  pre- 
flnito  per  la  consegna;  come  è disposto  nei  gg  1047,  10S0,  10M,  tool  e 
1004.  Ed  in  ciò  il  Codice  austriaco  ha  derogato  alle  leggi  romane  e 
francesi,  attribuendo  esclusivamente  la  perfetta  nozione  di  proprietà  a 
tutta  intera  e compila  la  serie  degli  atti  necessarii  al  pieno  ed  efficace 
esercizio  di  quel  diritto  reale.  Per  la  qual  cosa  ha  semplificata  assai  la 
materia,  togliendo  di  mezzo  quelle  pericolose  definizioni  che  esaminammo 
superiormente. 

Osserva  giustamente  Pascvi,  come  la  Notificazione  10  marzo  1816  di- 
chiarando inattivato  in  queste  provincic  il  sistema  tavolare,  ossia  il  cri- 
terio generale  per  conoscere  della  proprietà  fondiaria,  non  abbi  punto 
derogato  ad  alcuno  dei  gg  citati  in  questo  luogo,  e quindi  non  ha  distrutto 
quel  criterio  parziale  dei  trapassi  attuali  della  proprietà,  che  si  ottiene 
mediante  la  tradizione  (2). 

Ma  si  dee  notare  altresì  che  in  questi  gg  non  si  pone  altroché  il  prin- 
cipio generale:  essere  necessaria  la  tradizione  all’acquisto  del  dominio. 
Come  debba  farsi  questa  tradizione,  non  si  dice. 

(1)  Z'ìllfr,  Dimenio  al  j las,  n.4.  Bue  ri,  (3)  Annoiai,  al  $ «3. 

Annotai,  al  g 42 5,  Amati,  manuale  del  Cori, 
cir.  $ 425. 
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E in  questa  ricerca  secondaria  consiste  lutto  l’interesse  pratico  iti 
quella  Notificazione:  la  quale  dichiarando  impraticabile  in  queste  provin- 
cie  il  modo  di  tradizione  degli  stabili  organizzalo  dal  sistema  tavolare, 
statui  dovessero  osservarsi  i modi  praticati  e riconosciuti  dalla  prece- 
dente legislazione,  di  conformità  pure  ai  SS  391  del  Reg.  gcn.  del  processo 
civile,  ed  ai  SS  321,  *41,  *46,  *81,  1*68  e 1*70  del  Codice  civile  universale. 

Questa  legge  adunque  non  portò  alcuna  innovazione  e alcuna  deroga 
al  principio  stabilito  nei  SS  che  noi  abbiamo  testualmente  citali  : che  anzi 
lo  confermò  presupponendolo  con  dire  : che  per  stabilire  il  legittimo 
acquisto  e possesso  della  proprietà  e dei  diritti  reali  sugli  immobili  si 
debbano  osservare  dei  modi,  che  non  essendo  prescritti  dal  Codice,  civile 
per  la  mancanza  del  sistema  tavolare,  si  determinano  in  essa  legge,  ri- 
rhiamandosi  la  pratica  di  quelli  che  si  adoperavano  nella  precedente  le- 
gislazione. . > 

E tali  modi  sono  appunto  quelli  tracciati  nell'articolo  1G0S  del  Codice 
francese  «cioè  la  rimessa  delle  chiavi  se  trattasi  di  un  edilizio,  e dei  do- 
cumenti della  proprietà  alienata. 

Tra  questa  disposizione  e quella  del  S *27  del  Codice  civile  austriaco 
si  riscontra  una  mirabile  analogia;  poiché  vi  si  legge:  riguardo  a quelle 
cose  mobili  che  per  la  qualità  di  esse  non  ammettono  una  materiale  tra. 
dizione , come  i credili,  le  merci  che  si  trasportano  per  condotta,  i fonda- 
chi od  altre  cose  universali,  la  legge  ne  permette  la  tradizione  per  segni; 
la  quale  si  fa,  se  il  proprietario  conserva  all'accettante  i documenti  com- 
pr oranti  la  proprietà,  o gli  strumenti  pei  quali  l’ accettante  possa  pren- 
dere V esclusivo  possesso  della  cosa,  o se  alla  cosa  stessa  si.  aggiunga 
qualche  contrassegno  da  cui  ognuno  possa  chiaramente  conoscere  che  la 
cosa  è stata  trasferita  ad  un  altro. 

Da  questa  legge  due  principii  importantissimi  si  inducono:  1'  uno  che 
la  tradizione,  sebbene  necessaria,  deve  farsi  nel  modo  che  soloè  possibile 
colla  natura  della  cosa:  1’  altro  che  lo  scopo  della  tradizione  vera  o sim- 
bolica è di  fornire  il  criterio  conoscitivo  de’ trapassi  della  proprietà;  dal 
che  scaturisce  la  riprova  delle,  nostre  vedute  che  ci  hanno  guidato  (In 
qui  nella  ricerca  c nella  giustificazione  di  esso  criterio,  come  necessario 
alla  socialità  di  qualunque  diritto  reale. 

l.a  Notificazione  che  esaminiamo  ha  dunque  conservato  il  principio 
del  S 428,  per  due  ragioni:  c perche  non  ha  abolito  questo  S,  e perchè 
ha  voluto  che  si  praticassero  dei  modi,  cioè  la  tradizione  simbolica  sta- 
bilita nell’  articolo  1603  del  Codice  civile  francese,  e derivante  per  esalta 
deduzione  dal  principio  posto  nel  $ *27  del  Codice  civile  austriaco,  che 
cioè  quando  la  tradizione  effettiva  non  è possibile,  si  adopera  quella  tra- 
dizione simbolica  che  sia  efficace,  ad  avvertire  in  qualche  modo  i terzi. 

Quella  legge  conferma  viemmeglio  la  nostra' conclusione,  perchè  richia- 
mando in  vigore  i modi  praticati  dalle  precedenti  legislazioni,  aggiunge 
che  ciò  debba  essere,  in  conformiti  dei  SS  391  del  Reg.  giudiz.  e degli 
•Uri  che  citammo. 
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Ecco  cosa  dispone  quel  $:  quando  il  reo  avrà  l’obbligo  di  cedere  al- 
V attore  un  bene  stabile,  il  giudice  dovrfi  ad  istanza  dell’  ultimo,  disporre 
perchè  possa  conseguirne  il  dominio  mediante  la  prenotazione  nei  pub- 
blici registri  della  sentenza  o convenzione,  o in  altri  modi  praticali  per 
ciascun  paese  per  V effetto  di  acquistare  il  diritto  reale,  e perchè  venga 
posto  in  possesso  dello  stabile  al  medesimo  aggiudicato. 

Questa  legge  di  procedura  rischiara  mirabilmente  il  senso  della  Noti- 
ficazione in  discorso,  imperocché  dall’  una  parte  il  Codice  civile  non  avea 
precisamente  disposto  pel  caso  che  in  qualche  provincia  sottoposto  al 
medesimo  non  fosse  in  vigore  il  sistema  d’ intavolaziene  (1).  Ma  il  Rego- 
lamento giudiziario  previde  questo  caso,  e vi  provvidde  con  quel  %.  I.a  » 
Notificazione  10  marzo  1816  citando  questo  S,  e 'dichiarando  d’  unifor- 
marvisi  stalliti  adunque  che  per  conseguire  il  dominio  si  esigga  o ri- 
scrizione tavolare,  o altri  modi  equivalenti  ed  idonei  ad  acquistare  il 
possesso. 

All’acquisto  della  proprietà,  operativo  in  confronto  dei  terzi,  si  esigge 
adunque  la  tradizione  vera  o simbolica  ne’  modi  deir  articolo  IfiOii  del 
Codice  civile  francese,  e secondo  Io  spirilo  del  S 427  del  Codice  civile 
vigente.  Però  dobbiamo  con  molto  attenzione  avvertire  in  proposito,  che, 
siccome  la  tradizione  è richiesta  per  tutelare  la  buona  fede  dei  terzi,  si 
richiede  implicitamente  che  il  possessore  che  allega  la  seguita  traslazione 
del  dominio,  debba  fondarsi  sulla  propria  buona  fede:  che  se  non  avesse 
ignorata  la  precedente  vendita  fatta  senza  tradizione , non  potria  soste- 
nere il  suo_  possesso , min  bastando  a proteggerlo  la  nuda  tradizione  (2). 

Dividono  questa  nostra  opinione  Nippel  (3),  Basevi  (4),  Liberale  Be- 
rcila (s)  ed  Ellinger  che  scrive:  doversi  nel  Regno  lombardo-veneto 
osservare  i modi  indicati  nei  SS  312 , 427  e 428  del  Codice  civile  (6);  è 
specialmente  poi  quel  valent’  uomo  che  è Sehuster  nel  suo  opuscolo  ove 
tratto  per  disteso  della  alienazione  fatto  dal  proprietario  della  stessa  cosa 
a due  diverse  persone,  propugna  con  raro  apparato  di  logica  la  necessità 
e 1’  utilità  della  tradizione  a seconda  della  buona  fede  dei  terzi  (7). 

Ma  Basevi  nell’  annotazione  al  S 430  contraddice  alla  propria  opinione 

(1)  Eccettuo  i gg  146S  o 1170,  dorè  si  con- 
templa il  caso  che  non  ci  siano  i libri  taro- 
lari  in  qualche  luogo,  e per  stabilire  1'  usu- 
capione col  g 1 160  si  richiede  ebe  il  preten- 
dente possieda  realmente  la  cosa  per  50 
anni.  Ma  la  cosa  è abbastanza  dubbia  ; co- 
munque Nippel  al  § 323,  n.  5.  del  Cod.  cir. 
e m proposito  del  possesso  dica  che  in  man- 
canza dei  pubblici  libri  tjuel  diritto  compete 
a colai  che  si  trova  in  tale  relaziono  colla 
cosa  da  esercitare  sulla  medesima  i. diritti  di 
proprietario  con  esclusione  degli  altri. 

<21  Questa  opinione  in  riguardo  alla  tra- 
dizione dalle  cose  mobili,  è pure  adottata 


da  Tonllier,  toni.  6.  n 203.  Del  vincoli  rt,  toro. 
3.  p.  234.  tu  notis.  Troplong.  venie  nnm.  42. 

(31  Nippel  Contento  al  $ 430,  n.  2.  Codice 
civile  ausi-  e al  g 431  , n.  3.  ore  parla  del 
Regno  lombardo-veneto. 

(4)  Hasovi  , Annotaz.  al  § 423 , Cod.  civile 
austriaco. 

(5)  Manuale  sul  contratto  di  compravendita 
par.  1.  cap.  C.  art.  I.  n.  149. 

(6)  Manu. lo  del  Dir.  civ  ausi,  g 431,  453. 

(7)  Dalla  collezione  ossia  Conienti  sulla 
legislazione  «austriaca:  Verona  1830.  fase  XIII. 
pag  80  o segg. 


Digitized  by  Google 


280  DEI.  TITOLO  E DELLA  PROPRIETÀ’ 

manifestala  nel  § 42»,  e nei  successivi  8 431  e 8 440,  perciocché  dice  che 
sia  valido  il  posteriore  acquisto  di  un  terzo  che  avesse  conosciuto  la  pre- 
cedente alienazione,  e avesse  ricevuto  la  consegna  della  cosa.  F.i  s’appog- 
gia con  dire  che  Winivarler  (1)  avesse  confutato  logicamente  il  Nippcl: 
Ma  resta  a sapere  se  l’ opinione  di  Wìniwarter  sia  attendibile,  e se  avesse 
confutato  Nippel  con  qualche  soda  ragione.  Poiché  è pur  notorio  che  la 
materiale  e nuda  tradizione  non  basta  a trasferire  il  dominio,  nisi  aliqua 
justa  cairn  jiracesserit  ; senza  il  titolo,  c senza  la  buona  fede,  è un  fatto 
infecondo  di  conseguenze  giuridiche. 

Sembrerebbe  propugnare  per  l’ avviso  contrario  anche  l'Amati  (2);  ma 
» non  si  vede  nè  nel  suo  discorso,  nè  nell’  enunciativa  dei  giudicali  che 
riferisce,  che  quel  contratto  di  compravendita,  che  egli  dice  bastare  al 
trasferimento  della  proprietà, contenesse  l’enunciativa  della  consegna  dei 
documenti  giustificanti  la  proprietà  venduta,  o che  tale  vendila  si  oppo- 
nesse a un  posteriore  compratore  o creditore  aventi  causa  dallo  stesso 
venditore ,’  c che  costoro  fossero  in  buona  fede.  Quindi  l’ opinione  sua 
non  conclude  nella  soggella  materia.  Sembrerebbe  ostare  alla  nostra  con- 
clusione la  sentenza  4 dicembre  1817  della  Corte  di  giustizia  di  Berga- 
mo, confermata  dall’Appello  lombardo  colla  sentenza  28  maggio  1819:  la 
quale  giudicò,  che  mancando  il  sistema  tavolare  basii  al  trasferimento  della 
proprietà  che  il  venditore  dichiari  di  trasferire  immediatamente  nel  com- 
pratore il  possesso  e la  proprietà,  e che  in  forza  di  tale  contralto  si  ve- 
rifichi senz’altro  la  tradizione  (3).  Ma  anzi  questo  giudicato  convalida  la 
nostra  conclusione,  perchè  nei  motivi  s’  era  ritenuto  che  fosse  avvenuta 
la  tradizione  richiesta  dal  S 428  del  Codice  civile  cioè  la  tradizione  sim- 
bolica. 

Errarono  i redattori  del  giornale  di  giurisprudenza  pratica  di  Vene- 
zia, che  scrissero:  in  mancanza  del  sistema  tavolare,  il  solo  titolo  bastare 
all’arquisto  della  proprietà  di  cose  immobili.  (4)  Errarono,  dicesi,  nel  pre- 
tendere che  questo  fosse  la  naturai  conclusione  dei  giudicati  che  riferi- 
scono, e che,  ad  onta  di  inesatte  motivazioni,  contenevano  un  fatto  per 
cui  si  poteva  egualmente  decidere,  come  si  decise,  senza  però  venire  a 
quella  conclusione.  Il  caso  era  questo:  nell’occasione  che  per  la  Sovrana 
Risoluzione  16  aprile  1839  si  vendettero  i beni  comunali,  uno  dei  comuni 
veneti  riparli  i beni  suoi  in  (esla  ad  ogni  abitante.  Mevio  ed  Ortensia  ce- 
dettero a Quirino  anche  a guisa  di  contralto  di  sorte  le  loro  quote:  po- 
scia fatta  l’estrazione  c l’assegno  di  esse  in  natura,  le  vendettero  al  ni- 
pote Carlo.  Questi  era  cognito  dcll’anlecedente  contralto,  si  noti  bene 
questa  circostanza,  e si  immise  in  possesso  dei  lotti  assegnali  e venduti. 
Quirino  domandò  a Carlo  il  possesso  di  quei  beni.  La  sentenza  di  prima 
istanza  8 maggio  1848  assolse  il  convenuto,  pel  motivo  che  Quirino  non 


(1)  Diritto  cir.  cir.  ausi.  tom.  2.  $ 121.  (3)  Zini , Giuri&pr.  prat.  1817.  »ol.  4.  par. 

(2)  Manuale  del  Cod.  cir,  | 451.  1.  pag.  146. 

(4)  Anno  1.  1845,  nuin.  11 'pag.  164. 
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fu  proprietario  perchè  non  ebbe  mai  il  possessi  ilei  beni , ó che  Carlo 

10  era  perchè  avente  un  titolo  aeeompagnato  da  tradizione.  Ma  qui  si  era 
manomesso  il  concetto  finale  della  tradizione,  come  necessaria  cioè  ad 
avvertire  i terzi  del  seguilo  trapasso.  Quirino  non  uvea  bisogno  della  tra- 
dizione in  confronto  di  Carlo  che  ne  era  in  altro  modo  avvertito.  L’  Ap- 
pello con  sentenza  24  luglio  1848  riformò  quel  giudicalo,  ma  non  per 
quella  nostra  osservazione,  ma  per  l’erroneo  motivo  che  richiamata  es- 
sendo in  vigore  dalla  Notificazione  16  marzo  iste  la  precedente  legisla- 
zione, appo  di  questa  era  perfetta  la  vendita  anche  senza  la  tradizione. 
E non  vidde  clic  la  legge  ■francese  stabilì  quel  principio  solamente  ne' par- 
ticolari rapporti  tra  i contraenti,  ma  che  in  riguardo  ai  terzi  non  avea 
punto  abrogata  la  regola  generale  introdotta  dalle  leggi  romane  c dalle 
austriache.  11  Senato  lombardo-veneto  con  decisione  8 gennajo  1846  con- 
fermò la  sentenza  d’Appello:  ed  ancor  noi  l’avressimo  confermata-,  ma 
col  motivo  che  dicemmo:  die  cioè  mancando  nel  secondo  compratore  la 
buona  fede,  non  poteva  invocare  il  principio  della  tradizione.  E siccome 

11  Senato  lombardo-veneto  non  diè  i motivi  della  sua  conferma,  ci  è le- 
cito ed  è ragionevole  il  supporre  clic  avesse  ciò  fatto  con  una  sana  ap- 
plicazione delta  legge:  elio  cioè  fosse  bensì  in  rapporto  ai  terzi  necessaria 
la  tradizione,  quando  i terzi  fossero  stali  in  buona  fede,  ossia  avessero 
avuto  bisogno  di  essa  per  provvedere  all’  indennità  propria. 

Il  più  tenace  avversario  della  opinione  da  noi  professata  è il  sig.  avvocato 
Mattei,  ne’ commenti  ai  S 431  c 440  de!  Codice  civile.  Messosi  egli  in 
opposizione  con  Basevi  divise  seeolui  l’ erronea  opinione  che  il  Codice 
francese  dicesse  bastare  alla  trasmissione  della  proprietà  in  faccia  ai  lem 
'il  semplice  titolo  della  venditi;  anzi  aggiunge  che  la  giurisprudenza 
francese,  è (Issa  in  questo  soggetto,  e per  tutta  prova  vien  citando  Tro- 
plong,  nel  lhogo  appunto  clic  noi  nel  numero  precedente  abbiamo  ana- 
lizzato c eontradetto. 

E nemmeno  approveremo  il  modo  col  quale  interpreti  la  Notificazione 
del  1818,  la  quale:  richiamando  1' anteriore  legislazione  francese,  non  po- 
teva attribuirle  il  senso  erroneo  attribuitole  da  Basevi  e da  Matlei  o da 
Troplong  sulla  esagerala  efficacia  del  titolo:  ma  fatta  anche  astrazione, 
da  ciò,  quest’  ultima  legge  richiamando  il  § 391  del  Ueg.  giudiz.  ha  ma- 
nifestamente comprovata  la  nostra  opinione,  come  abbiamo  detto.  E di 
minor  considerazione  ci  sembra  meritevole  quell’  argomento  clic  si  de- 
sume dei  SS  '321  c 421  del  Codice  civile  austriaco,  ove  dicendosi  che  la 
proprietà'  s’ acquisti  unicamente  e solamente  eoli’  iscrizione  tavolare,  vor- 
rebbe conebiudere  che  dunque  la  legge  austriaca  in  riguarda  agli  sta- 
llili non  vuole  altro  modo,  alili)  segno  o surrogato  di  tradizione.  Dato  il 
sistema  d’ intavolazione,  che  il  Codice  presuppone,  era  ben  naturale  rhe 
tutta  la  proprietà  dovesse  apparire  a quel  solo  modo  : come  quello  che  è 
garanzia  efficace  e criterio  universale  conoscitivo  della  proprietà  fondia- 
ria: ma  siccome  il  Codice  non  contempla  il  caso  elio  in  alcuna  provincia 
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non  osisia  quel  sistema:  ehè  didatti  nelle  provinole  ereditarie  aggregate 
all’Impero  nell’ epoca  della  promulgazione  del  Codice  (1811)  nofi  erano 
comprese  le  provincie  lombardo-venete,  cosi  non  potcvasi  provvedere, 
col  permettere  ed  ingiungere  altri  modi  di  tradizione,  che  in  alcuna  parte 
supplissero  alla  pubblicità  necessaria  di  tutti  i diritti  reali.  Verificato  po- 
scia il  caso,  aggiunto  all’Impero  anche  il  Kcgno  lombardo-veneto,  venne, 
la  Notificazione  in  discorso  a chiamare  in  vigore  questi  modi  suppletorii 
di  tradizione  (1). 

Con  questa  legge  alla  mano,  debitamente  interpretata , non  sappiamo 
come  l’avv.  Maltei  si  persuadesse  di  dire  che  .non  cilia  legge  che  co- 
mandi la  tradizione:  nel  che  ricopia  le  declamazioni  di  Troplong,  non 
ommettrndo  neppure  quel  suo  argomento  metafisico  sulla  perfeziono  sto- 
rica del  diritto. 

Piuttosto  constateremo  come  egli  eluda  la  quistione  dimostrando  come 
ridicola  ed  inefficace  la  tradizione  simbolica,  eletta  volgarmente  longa> 
manus,  invece  di  limitarsi  alla  specie  di  tradizione  indicata  nell’  articolo 
1803  del  Codice  Napoleone  e § 427  del  Codice  civile  austriaco,  cioè  la 
consegna  delle  chiavi  se  trattasi  d’  un  edificio,  o dei  documenti  compro- 
vanti la  proprietà  trasferita.  Non  trattasi  qui  di  sapere,  rispondiamo  noi, 
se  il  venditore  abbi  trasferito  la  proprietà  del  suo  fondo  coll’ averlo  sem- 
plicemente mostrato  al  compratore  dall’ allo  del  campanile;  ma  si  do- 
manda se  sia,  o no,  necessaria  quella  qualunque  specie  di  tradizione,  per  cui 
il  venditore  si  spogli  di  quei  mezzi  che  volgarmente  servono  a provare 
od  esercitare  il  dominio,  allo  scopo,  come  dice  il  suddetto  S 427,  che 
ognuno  possa  chiaramente  conoscere  che  la  cosa  ò stata  trasferita  a 
un  altro  (2). 

Kd  elude  parimenti  la  quistione  quando  propone  l’obbiezione,  che  la 
tradizione  non  sia  necessaria  perchè  praticabile  non  sia  sempre.  Noi 
osserviamo  frattanto  che  si  può  soventi  praticarla  colla  rimessa  de’  do- 
cumenti comprovanti  la  proprietà  e degli  stromenti  coi  quali  l' acqui- 
rente possa  prendere  1’  esclusivo  possesso  della  Cosa.  Tal  fiata  non  si  po- 
trà praticare,  lo  concediamo.  E che  perciò  ? vorrassi  negare  la  virtualità 
d’un  principio  |>crchr  non  è serhpre  applicabile  nell'ordine  dei  fatti? 

t • . ' ’ 

*1.  Veniamo  adesso  alta  applicazione  di  questo  criterio  parziale  nel 
caso  in  cui  si  volesse  considerare  la  efficacia  d’un’ ipoteca  concessa  quasi 
contemporaneamente  alla  vendita  del  fondo  ipotecalo;  di  tal  guisa  che  na- 


(1)  E diffatti  Zeiller,  fomento  al  { 49S,  n. 
2.  dice  che  per  i beni  immobili  la  legge  Uà 
Riabilito  un  modo  di  tradizione  che  favorisco 
meglio  la  sicurezza  della  proprietà  c dello 
contrattazioni.  Ora  , soggiungiamo,  se  non  ò 
possibile  il  meglio,  non  abbracciorproo  noi  i) 
meno  t 


(21  E difalti  Winiwarter,  Dir.  civ.  aust.  tom. 
9.  $ 119,  pag.  232,  nega  che  stia  a benepla- 
cito dello  parti  di  effettuare  la  tradizione  in 
qualunque  siasi  maniera , ma  solo  in  quel 
modo  miglioro  che  si  può  praticaro  secondo 
la  natura  delle  cose  , e dia  con  sicurezza  a 
conoscere  la  tradizione  ad  altri. 
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scesse  quistione  se  a)  momento  della  iscrizione  ipotecaria  il  costituente 
della  ipoteca  fosse  tuttavia  proprietario  del  fondo  vincolato. 

Noi  vedremo  sotto  i seguenti  S XLV111  e " LVIf,  come  nell’ azione  ipo- 
tecaria sia  obbligato  il  creditore  a provare  questa  circostanza  contro  del 
terzo  possessore,  come  fondamento  drl  suo  diritto,  della  sua  azione  (I). 
Ma  invece  di  riporre  in  quei  luoghi  la  trattazione  di  questa  importante 
controversia , la  ragione  del  nostro  metodo  esige  che  qui  ne  parlassimo; 
perchè  avendo  qui  posto  il  criterio  conoscitivo  della  proprietà,  non  pos- 
siamo prescindere  dalla  sua  immediata  applicazione. 

Il  creditore  dee  dunque  provare  che.  il  suo  datore  avea  la  proprietà 
del  fondo  ipotecato:  ma  basterebbe  clic  provasse  clic  in  qualche  tempo 
gli  fosse  appartenuta,  per  essere  disobbligato  dal  provare  che  avesse  con- 
tinuato ad  averla  al  tempo  in  cui  fu  costituita  la  ipoteca?  Questa  do- 
manda riescirebbe  interessante  assai  nel  caso  che  l’attuale  possessore 
pretendesse  di  possedere  fin  dal  tempo  c prima  che  il  debitore  avesse 
costituito  l’ipoteca  sul  fondo  da  lui  posseduto. 

Marciano,  nella  legge  23  I)ig.  de  probnlionibus , dice  che  il  creditore 
i litui  quoque  imploro  drbet.  rem  pertinerc  ad  debilnrrm  eo  tempore  quo 
rnnrenll  de  pigtmre,  aut  ciijus  minutate  hypotheca  data  sii.  Questa  prova 
verte  piuttosto  sulla  negazione  clic  sulla  asserzione  d’un  fallo:  poiché 
dopo  provato  che  un  tempo  il  debitore  avea  acquistato  il  dominio , si 
dovrebbe  escludere  che  al  tempo  dell' ipoteca  non  fosse  più  padrone:  onde 
i prammatici  opinarono:  probaio  dominio  de  preterito,  tidetur  probatnm 
pnrsenti,  fondando  questa  massima  sulla  presunzione  che  la  proprietà  si 
ritenga  per  istinto  naturale  del  proprietario,  finché,  per  fatti  e prove  posi- 
tive dimostrisi  la  perdila  di  essa  (2).  Chi  ha  interesse  di  allegare  questi  fatti 
è il  terzo  possessore  convenuto;  e non  il  creditore  ipotecario:  ora  la  prova 
inrumbe  a colui  che  allega,  non  a quegli  che  niega  un  fatto,  ctim  per 
rerum.  naturai n fartuin  negantis  probalio  nulla  sii  (3):  e siccome  da  parte 
del  reo  convenuto  tale  allegazione  è anche  materia  della  sua  eccezione,  ne 
consegue  che  in  virtù  dell’adagio:  reus  in  erreplinne  fit  artor,  «leve  pro- 
vare il  fondamento  della  sua  intenzione  (t). 

In  questo  senso  Neguzanzio  conchiude  die  se  il  creditore  provò  il 
tempo  della  costituita  ipoteca,  e il  terzo  possessore  non  avesse  provato 
il  tempo  del  suo  acquisto,  satis  est  quoti  ille  qui  proba I de  die,  minino 
eerlius  proba!,  quam  alias  qui  nihil  proba!  (8). 

In  qual  modo  si  può  dal  terzo  possessore  provare  che  egli  abbi  acqui- 
stato il  fondo  prima  che  dall' antecedente  proprietario  fosse  stalo  ipotecato? 


(Il  li  | I.  Din-  de  pignortb.  ri  hyp. 

(4)  Ar*.  dalla  logge  16.  Codice  de  proha- 
tionib.  MascaTdo,  de  proha t.  conciai.  550. 
Menochio,  de  protinm.  Iib.  6.  prms.  64 
n.  9. 

(5)  l.»g  93.  Codice  de  pmbaUtm. 


(1)  Leg.  9 e 19  Dig.  de  probationib.  leg. 
1.  Dig.  de  exceplitmib- 
(5)  De  piffnorlb.  par.  5.  mem.  9.  nwn.  46. 
Anrho  Z*iller  professa  questa  dottrina  nella 
collisione  tra  proprietario  o possessore  : Ce- 
mentano al  Cod.  cir.  ansi,  $ 369,  nnm.  1. 
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La  risposta  è ovvia:  nello  stesso  modo,  diciamo,  col  quale  si  può  peti- 
vare  qualunque  altro  fallo.  ProprietatU  dominium,  non  tantum  instru- 
menlo  emptionis,  seti  H quibuseumque  aliis  legitimis  proba! ionibus  o$ten- 
ditur  (1).  ■ 

Però  se  il  terzo  possessore  esibisse  per  titolo  d’ acquisto  una  scrittura 
privata,  clic  non  avesse  data  cerbi  anteriore  all’  iscrizione  ipotecaria,  non 
ricseirebbc  certo  nel  suo  assunto , come  dimostra  copiosamente  Trop- 
long  (2),  ma  sarebbe  necessario  che  dimostrasse  con  altre  prove  legittimo 
l’anteriorità  del  suo  contratto  (4).  Frolle  prove  legittime  di  quest’ante- 
riorità d’un  contralto  non  si  potrebbero  escludere  le  testimonianze  orali: 
varrebbe  cioè  un  contralto  di  compra  c vendila  eonehiuso  verbalmente; 
posciacliè  pei  §S  8Gt,  803  e 883  del  Codice  civile,  fatta  astrazione  dal  si- 
stema tavolare  che  non  è in  vigore,  non  si  fa  differenza  alcuna  qitanfo  al- 
l’ efficacia  legale  tra  il  contratto  verbale  e il  contratto  per  scrittura.  Cosi 
fu  giudicato  in  tesi  generale  presso  una  prima  istanza  eolia  sentenza 
8 giugno  1847  c dall' Appello  (lombardo?)  (4). 

Bisogna  però  avvertire  che  il  terzo  possessore  non  ricscirchbe  nella 
sua  difesa  col  solo  dimostrare  con  prove  legittime  la  anteriorità  del  suo 
titolo  d’acquisto,  ma  deve  provare  che  prima  dell’iscrizióne  ipotecaria 
avesse  avuta  eziandio  la  tradizione  simbolica  del  fondo  posseduto  (5);  per- 
ciocché prima  della  tradizione,  ossia  prima  della  consegna  dei  documenti 
comprovanti  la  proprietà  venduta  non  poteva  avere  acquistato  il  diritto 
reale  di  dominio  clic  fosse  opponibile  a chicrhesia,  per  ciò  che  abbiamo 
esposto  superiormente. 

Quindi  il  creditore  potria  opporgli  che  al  tempo  dell’iscrizione  non  fosse 
veramente  proprietario,  e potrebbe  legittimare  con  ciò  il  proprio  diritto, 
come  quegli  che  avesse  ricevuta  1’ipolera  in  tempo  che  il  suo  debi- 
tore poteva  validamente  in  faccia  ai  terzi  disporre  della  cosa  che  non  era 
àncora  uscita  dal  suo  patrimonio. 

Può  interessare  eziandio  questa  ricerca  dell’ a chi  imporli  la  prova  del 
dominio,  tra  il  creditore  che  avesse  avuto  l’ipoteca  dal  susseguente  pro- 
prietario , e l’ altro  creditore  che  alcun  tempo  dopo  avesse  ottenuto  e 
iscritta  un’  ipoteca  da  parte  dell’  anteriore  proprietario  sull'  identico 
fondo. 

È in  questo  proposito  che  Grenicr  raccomanda  al  creditore  dell’acqui- 
rente di  accertarsi  che  il  suo  datore,  non  solo  sia  veramente  proprietario 
del  fondo  offertogli  ad  ipoteca,  ma  nel  caso  che  avesse  acquistata  la  prò- 


(1)  Alessandro  Severo  nella  logge  4.  o Dio- 
do ùano  o Massimiano  nella  logge  12.  Codice 
de  probationibm , e nella  log.  IO.  Cod.  de 
rei  virulieationc. 

12)  Troplong,  dei  prie,  et  hyp.  n. 

(5)  Vedi  però  trattata  la  siesta  quietone 
sotto  il  $ \\11.  nnrn,  3. 


(4)  Canata  de'  Trib.  di  Milano  an.  5.  n. 
33,  Si:  ovo  però  nel  nuiu.  3.  riferisce  una 
sentenza  contraria  d’  una  Pretura  in  data  31 
dicembre  ISSO.  n.  10193. 

(tS)  Nippel,  al  § 369,  num.  4.  loti.  C.  del 
llod.  riv.  ausi . 
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prieià  per  una  scritta  privata,  dovesse  vegliare  acciocché  acquistasse  una 
data  certa . senza  della  quale  non  potrebbe  opporre  la  sua  anteriorità  al 
creditore  del  venditore  (t). 

**.  l'na  prave  quislione  può  destarsi  nel  caso  ehe  l’iscrizione  o la 
prenotazione  ipotecaria  fosse  accesa  presso  i registri  ipotecarii  nel  giorno 
istcsso . in  cui  il  fondo  sottomesso  fosse  stalo  venduto  ad  una  terza  per- 
sona. Anzi  parecchio  quistioni  nascerebbero  in  questo  caso  nelle  varie  con- 
tingenze dell’anteriorità  del  contratto  di  compra  e-  vendita  o di  quella  del- 
l'iscrizione ipotecaria.  La  prima  quistione  sarebbe  questa:  varrà  l’ipoteca 
iscritta  nello  stesso  giorno  in  cui  fu  venduto  il  fondo,  ina  solo  qualche 
momento  dopo  la  vendita  perfezionata  eolia  tradizione’ 

Colla  privata  scrittura  20  giugno  1833  Antonio  Binia  comperò  da  Giu- 
seppe Sega  alcuni  stabili.  Questa  scrittura  fu  vidimata  nello  stesso  giorno 
alte  ore  9 antimeridiane  da  un  notajo;  e nello  stesso  giorno  i creditori 
del  venditore  fecero  inscrivere  delle  prenotazioni  ottenute  dal  giudice  nel 
giorno  precedente.  L’  acquirente  citotli  in  giudizio  per  la  cancellazione  : 
e fu  respinto  dal  tribunale  di  Cremona  colla  sentenza  7 gennajo  1635,  per 
l’ erroneo  motivo  ehe  la  vendita  non  polca  fermare  quelle  posteriori  in- 
scrizioni se  non  dopo  la  praticata  trascrizione.  Ma  l’Appello  lombardo 
ammetteva  appunto  la  domanda  dell’attore  colla  sentenza  20  maggio  1830, 
opponendo  alla  prima  istanza  che  per  il  S 443  det  Codice  civile  austriaco 
colla  proprietà  delle  cose  immobili  si  assumono  i soli  pesi  inerenti,  clic 
fossero  inscritti  nei  pubblici  libri.  Le  querelale  prenotazioni  non  erano 
inscritte  al  tempo  della  vendita,  il  compratore  non  vi  poteva  dunque  esser 
tenuto.  La  trascrizione,  aggiungeva,  non  è pratica  necessaria  presso  di 
noi , come  non  lo  era  nemmeno  sotto  l'impero  del  Codice  Napoleone,  per 
stabilire  la  lraslazione  della  proprietà.  Essa  era  solo  un  preambolo  alla 
purgazione  delle  ipoteche  nelle  vendite  volontarie,  per  gli  effetti  dcll’arl. 
834  dell’  abolito  Codice  di  procedura.  Ma  quel  metodo  di  purgazione  fu 
soppiantalo  dalla  Sovrana  risoluzione  31  luglio  1820  c dalla  Sovrana  pa- 
tente 19  giugno  1820.  Per  tal  modo,  conchiudcvasi , la  disposizione  del 
S 443  del  Codice  civile,  sussiste  in  tutta  la  sua  integrità.  La  vendita  fu 
perfezionata  eolia  scritta  accertata  dalla  vidimazione  notarile,  c colla  tra- 
dizione simbolica  dello  stabile.  Perfetta  essendo  non  può  al  compratore 
nuocere  un’  iscrizione  presa  dopo  il  suo  valido  contratto.  Nè  vale  1’  op- 
porle, come  opposero  i convenuti,  per  illazione  di  quanto  si  dispone  tra 
più  creditori  ipotecarj.  ehe  gli  inscritti  nello  stesso  giórno  concorrono  (2); 
IK-rehé  qui  il  rapporto  è diverso:  trattasi  del  concorso  Ira  il  terzo  acqui- 
rente e i creditori:  e la  posizione  dell’acquirente  è protetta  dalla dispo- 

(I)  Grcnier,  hyptheques.  n.  Si.  E cita  il  allo  ipoloehc  giudiziali  costituito  prima  della 
giudicato  II  marzo  1817  dell®  reai  corto  di  registratura  di  quella. 

Colmar,  la  quale  stabili  che  la  vendita  per  (2)  Vedi  nostri)  £ MAH.  jtuin-  15. 

f rittura  privata  non  può  togliere  I'  efficaci  < 
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sizione  generale  del  S 443  del  Codice  civile.  Ad  onta  dì  queste  buonis- 
sime argomentazioni  il  Senato  lombardo-veneto  coll’  aulica  decisione  27 
maggio  1834  confermò  la  sentenza  di  prima  istanza,  e come  d’ordinario 
non  si  conoscono  i molivi  (1). 

In  un’  altro  caso  fu  pur  preferito  il  compratore  anteriore  d’  un  mo- 
mento e non  d’  un  giorno  alle  iscrizioni  dei  creditori  del  venditore. 

Colla  scrittura  21  giugno  1844  il  sacerdote  Cesa  vendeva  alcuni  stabili 
a Giacomo  Bini.  Nel  medesimo  giorno  Giuseppe  Basso  otteneva  e in- 
scrivca  una  prenotazione  su  questi  stabili  a carico  del  venditore:  alcuni 
anni  dopo  spiegava  l’ azione  ipotecaria  contro  il  compratore.  La  sentenza 
29  dicembre  1832  di  prima  istanza  assolvette  il  convenuto,  stabilendo 
in  massima  die  il  creditore  dovesse  provare  l’anteriorità  della  sua  iscri- 
zione, e constatando  in  fatto  che  fu  presa  qualche  momento  dopo  la  ven- 
dila, e che  questa  era  stata  fatta  colla  contemporanea  tradizione  simbo- 
lica dei  documenti.  L’Appello  veneto  confermò  quel  giudicalo  colla  sen- 
tenza 18  marzo  1853  (2). 

Ma  ecco  due  altre  quistioni  analoghe.  Può  avvenire  che  il  compratore 
non  fosse  in  grado  di  provare  d’ aver  acquistalo  bensì  nello  stesso  giorno, 
ma  qualche  ora  avanti  che.  il  creditore  si  fosse  presentalo  all’ ufficio  del 
conservatore:  può  avvenire  anzi  che  egli  avesse  stipulalo  il  suo  contratto 
c acquistala  la  proprietà  dello  stabile  qualche  ora  dopo  la  presa  dell’in- 
scrizione. Domandiamo  quindi  se  in  ambedue  questi  casi  basti  al  compra- 
tore di  stabilire  il  fallo  d’avere  acquistato  nello  stesso  giorno  in  cui  se- 
gui l’inscrizione,  c d’escludere  ogni  taccia  di  fraudolente  connivenza  col 
venditore,  per  eludere  l’efficacia  delle  praticale  inscrizioni.  Quistione  dif- 
fìcile : nella  quale  non  possiamo  penetrare  che  con  molta  cautela.  Però 
cominciamo  ad  .osservare  : dopoché  il  compratore  ha  stabilito  d’avere 
acquistato  lo  stabile  nella  tal  giornata,  e che  si  trova  in  confronto  col- 
l’ipoteca inscritta  nella  giornata  medesima,  allora  nel  conflitto  degli  interessi 
il  possessore  si  accampa  contro  l'azione  ipotecaria  nell'eccezione, possideo 
quia  pvssidco ; e dall'altra  parte  il  creditore  non  potrebbe  superare  questa 
sua  difesa  se  non  tornando  da  capo  a provare  che  in  quel  giorno  e in 
confronto  al  compratore  avesse  acquistato  un  vero  diritto  reale  che  vin- 
cesse il  di  lui  possesso.  Quest’ obbligo  del  creditore  fu  pur  riconosciuto 
da  Bartolo,  secondo  che  riferisce  Neguzanzio:  Dubitatiti',  si  debitor  obli- 
gavil  rem  uni ; el  eodem  die  tandem  rem  alteri  vendidit,  et  non  apparti 
de  prioritate  et  posterioritale  dictw  obligalionis , et  vendilionis , et  pos- 
sessor  conrenitur  per  creditorem  hypothecaria,  quis  habeat  probare , an 
eredito r agens  prioritatem  saie  obligalionis,  an  possesso r conventus  pria- 
ritalem  sua;  emptionis  ? Bartolus,  in  legem  et  qiue  nondum,  S l Big.  de 
pignoribtts,  dicit  qttod  onus  probandi  incumbit  creditori  agenti  (3). 

(I)  Cior.  dì  GiurUpr.  pral.  di  Venezia,  an.  (3)  Neguxant.  de  pignor.  par.  6.  roetn.  2. 

6.  4853,  miro.  25,  26.  num.  45. 

(3)  Giorn.  di  Giur^pr.  prat.  di  Venezia 
anno  6.  1853.  mim.  25  e 26. 
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Da  questo  contrasto  d’interessi  non  ponessimo  altrimenti  distrigarci 
se  non  delimitando  la  posizione  giuridica  di  ciascuna  parte.  11  compra- 
tore acquista  la  proprietà  dello  stabile  al  momento  preciso  della  stipula- 
zione del  suo  contratto,  quando  sia  accompagnata  dalla  tradizione  reale  o 
simbolica  del  fondo  stesso.  Egli  non  ha  bisogno  per  ottenere  il  diritto 
reale  di  dominio  di  praticare  alcuna  iscrizione  o trascrizione  presso  i 
pubblici  registri , come  vedemmo  superiormente.  Egli  diviene  dunque 
proprietario  irrevocabile  da  quel  momento. 

li  creditore  ipotecario  al  contrario  non  acquista  un  diritto  reale  col 
■semplice  contratto  d’ipoteca.  Egli  deve  praticarne  l’inscrizione  nei  regi- 
stri pubblici.  Cosa  vuol  dir  ciò?  Per  quale  scopo  la  legge  non  ha  voluto 
concedere  la  realità  ipotecaria  se  non  sotto  condizione  che  l’ipoteca  sia 
inscritta?  Parecchie  volte  lo  dissimo;  chè  nessun  diritto  reale  ed  imme- 
diato tra  la  persona  c la  cosa  si  può  concedere  e tollerare , ove  non  sia 
accompagnalo  dalla  sua  estrinseca  c materiale  dimostrazione.  La  tradi- 
zione, l’uso,  il  possesso  e la  inscrizione  nei  pubblici  libri  rappresentano 
altrettanti  modi  diversi  di  questa  notorietà  pubblica,  di  questa  promul- 
gazione della  legge  del  proprietario  sulle  cose.  Ben  è vero  che  in  ri- 
guardo alla  proprietà  delle  cose  immobili,  per  l' inattivazione  del  sistema 
tavolare,  non  ci  ha  questa  forma  perfetta  di  notorietà:  ma  dovendo  noi 
decidere  una.quistionc  pratica,  dobbiamo  tener  conto  anche  di  questa 
imperfezione,  e riconoscere  che  la  proprietà  degli  stabili  si  trasferisce  col 
solo  consenso  e colla  tradizione  simbolica:  che  l’ipoteca  non  s’acquista 
che  per  l’iscrizione.  Queste  sono  le  conseguenze  dell’imperfetta  pubbli- 
cità del  reggime  francese  in  queste  provinole  conservato  ; ma  sono  cir- 
costanze di  fatto,  che  influiscono  direttamente  nella  proposta  quistione. 

Or  bene:  gli  è appunto  per  cagióne  di  questa  imperfezione  che  il  cre- 
ditore ipotecario  non  può  acquistare  il  diritto  reale  d’ ipoteca  nel  mo- 
mento che  presenta  le  note  per  l’inscrizione,  o nell’ora  che  il  conserva- 
tore la  pratica  effettivamente  nei  suoi  registri.  Questo  non  può  essere 
per  la  ragione  appunto  che  i registri  ipotecar]  del  conservaloje  non  pre- 
sentano quell’evidenza  dei  registri  tavolari,  nei  quali  a un  batter  d’occhio 
si  vede  tutta  la  condizione  giuridica  della  partita  fondiaria,  che  si  vuole 
ipotecare.  L’ un  creditore  non  potrebbe'  presentandosi  ai  nostri  registri  in 
qualsiasi  ora,  conoscere  le  ipoteche  o i trapassi,  che  nei  registri  tavolar 
si  possono  inscrivere  all’atto  della  presentazione  de’  documenti  relativi. 
Quindi  la  legge  francese  dovette  disporre,  che  tra  quei  creditori,  che  fe- 
cero inscrivere  l’ipoteca  nello  stesso  giorno,  non  ci  ha  prelazione  reale,  ma 
tutti  concorrono  in  pari  grado  (1). 

La  legge  non  concede  alla  loro  ipoteca  la  prelazione,  ossia  l’origine 
reale  che  per  riguardo  all’intera  giornata,  cioè  alla  (Ine  del  giorno  de- 
stinato alle  operazioni  dell’ufficio  ipotecario.  Durante  quel  giorno  l’iscri- 

(1)  S MAH.  oum.  13. 
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zione  è come  non  fosse  seguita:  non  ha  acquistala  ancora  una  mlorielà 
pubblica,  nè  di  fatto,  nè  di  diritto.  Non  di  fatto,  perchè  il  pubblico  non 
potea  conoscerla  ispezionando  i pubblici  registri  in  quel  giorno;  c nella 
nostra  questione  l’acquirente  non  la  conobbe  per  alcun’ altra  via.  Non  di 
diritto:  perchè  la  legge  stessa  ha  cura  di  togliere  questa  sua  finzione  in 
riguardo  ai  creditori  ipotecari  affilienti  nello  stesso  giorno;  c la  toglie 
perchè  la  notorietà  di  fatto  è impossibile  per  il  pubblico. 

. Se  questa  notorietà. di  fatto  e di  diritto  non  è data  all’ inscrizione  nel 
giorno  in  cui  fu  accesa  l’ ipoteca,  da  quel  giorno  non  conta  in  pregiudizio 
dell’acquirente  ignaro  di  essa  e non  colludente  col  venditore:  perchè 
quell' ipoteca,  non  essendo  stata  promulgata,  non  ha  ancora  acquistata  la 
sanzione  di  diritto  reale,  quindi  la  virtù  di  coesistere  c d’opporsi  alla 
proprietà  del  successivo  possessore. 

Questa  difficile  quistione  fu  agitata  fin’ anco  nell’ Ateneo  di  Venezia  nel- 
l'adunanza 7 luglio  1883.  Dicea  il  Sig.  Melenza:  le  regole  della  priorità 
ipotecaria  fra  più  creditori  convenire  a questo  caso:  ma,  (attenti  a questo 
ma),  ma  fra  il  creditore  ipotecario  e il  compratore  si  deve  aver  riguardo 
alla  priorità  dell’ora,  se  il  compratore  la  prova  a suo  beneficio:  se  nou 
la  prova  l’ipoteca  sta,  senza  clic  il  creditore  provi  cosa  alcuna.  Chi  può 
trovare  un  tasso  qualunque  tra  la  premessa  c la  conclusione  ?Se  il  com- 
pratore prova  che  il  suo  acquisto,  ha  l’anlcriorilà  d’un’ora  perchè  mai  il 
creditore  deve  soccombere,  so  sta  la  regola  ordinaria  clic  non  ci  sia  pre- 
lazione ipotecaria  se  non  coll’intervallo  d’un  giorno?  E perchè  nel  caso 
inverso  che  il  compratore  non  provi  l’anteriorità  del  suo  acquisto,  dovrà 
soffrire  tutta  l’ipoteca,  sq  il  creditore  non  potrebbe  farla  valere  per  in- 
tero contro  un  altro  creditore  inscritto  nello  stesso  giorno,  ma  deve  con- 
correre con  esso  senza  prelazione?  E poi  cosa  c’entra  la  prelazione  ipo- 
tecaria tra  creditore  c compratore?  ri  diritto  di  dominio  non  è compa- 
tibile coll’ipoteca,  non  è conciliabile  come  avviene  tra  creditori  aventi 
ipoteca  da  uno  stesso  debitore  e nello  stesso  giorno.  Dunque  nè  le 
premesse  premettono  alcun  che  di  attendibile , nè  le  conclusioni  conclu- 
dono cosa  alcuna. 

Pensò  diversamente  l’egregio  avvocato  Leone  Fortis,  elio  disse  compos- 
sibili questi  due  diritti.  Eppure  l’uno  esclude  direttamente  l'altro:  poiché 
oè  vero  clic  11  compratore  cominci  prima  che  l’ipoteca  fosse  costituita  e l’ipo- 
teca è nulla:  o è vero  il  contrario,  e devo  valere  in  lutto  l’ipoteca.  Ma  l’ef- 
ficacia delllpolcca  consiste  nell’inscrizione  che  sia  pubblica:  l'inscrizione 
non  è pubblica  nel  giorno  stesso  in  cui  si  prende:  quindi  per  quel  giorno 
non  è iscrizione,  non  produce  ipoteca.  Non  vale  l’argomento  dalla  pre- 
lazione ipotecaria  : perchè  i creditori  ipotecari  il’  uno  stesso  giorno , non 
si  possono  aversi  per  ipotecari  tra  di  loro,  perchè  l’iscrizione  non  è ancor 
pubblica  ; ma  concorrono  perchè  creditori  chirografarj.  Ma  il  creditore 
chirografario  noti  conserva  il  suo  diritto  contro  il  compratore. 

L’avvocato  Consolo,  clic  parlò  secondo,  sostenne  che  si  dovesse  prefe- 
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rire  l’uno  o l’ al  Irò,  secondo  che  provasse  ranteriorilà  del'gius  quesito  : 
ma  che  in  difetto  di  questa  prova  il  creditore  non  potesse  pretendere  di 
diritto  alla  priorità.  Opinione  buona  nel  Diritto  eomune  antico,  non  nel 
moderno:  perciocché  l’acquirente  a sensi  del  g 443  del  Codice  austriaco 
non  è tenuto  alle  ipoteche  che  non  sieno  inscritte,  o che  almeno  non 
avesse  potuto  conoscere  per  tali , non  essendogli  fattibile  di  conoscere 
quelle  dello  stesso  giorno  dell’inscrizione. 

L’avvocato  Calucci  vice-presidente  di  quell’Accademia  disse  alla  sua  vol- 
ta, che  il  soggetto  della  disputa  non  meritava  un  grave  esame.  E per 
qual  ragione?  esito  nel  dirlo:  non  meritava  esame  perchè  era  un  caso 
metafisico  t E che  l’ avvocato  Calucci , è forse  un  meccanico , un  brac- 
ciante forse?  Egli  vice-presidente  d’ un  Ateneo,  egli  avvocato,  che  non 
vorrebbe  non  essere  distinto  tra  i buoni  avvocati  veneziani,  ha  da  dirci 
che  un  caso  non  merita  esame,  perchè  è metafisico?  Ma  cosa  crede  lui 
per  metafisica?  Cosa  erede  che  sia  il  diritto,  il  consenso,  l’obbligo,  il  giu- 
sto, il  vero,  e tutto  quanto  non  sia  sensazione  ed  appetito?  Invano  cer- 
cherei di  trovar  modo  d’iscusarlo:  perché  troppo  sconveniente  mi  parve 
alla  sua  suscettività  accademica  che  lasciasse  supporre  che  solo  gli  argo- 
menti fisici  valessero  a scuotere  la  sua  grave  attenzione.  E con  tutto  ciò 
millantavasi  di  dare  al  caso  metafisico  proposto  una  soluzione  facile  e pia- 
na! E qual  soluzione  dovea  essere  quella  che  non  era  preceduta  da 
alcun  esame?  Pianamente  e facilmente  asseriva  (ma  non  provava  por 
nulla  affatto)  che  si  dovesse  preferire  il  compratore,  quando  provasse  d’a- 
ver acquistato  un’ora  prima  dell’ipoteca:  e che  in  mancanza  di  quella 
prova  si  dovesse  preferire  il  creditore:  che  al  compratore  e non  al  cre- 
ditore spettasse  di  provare  l'anteriorità  del  suo  acquisto. 

Replicava  il  dottor  Zennari,  clic  in  dubbio  dovesse  essere  prevalente 
l’atto  traslativo  della  proprietà,  c si  dovesse  avere  riguardo  a ciò  che  l'ac- 
quisto fosse  compiuto  colla  tradizione;  e,  comunque  ilsig.Caluccidices.se 
non  parergli  di  grave  entità  questa  osservazione  (1),  noi  aggiungeremo, 
senza  pprò  ripetere  inutilmente  ciò  che  abbiamo  detto  a difesa  della  po- 
slra  opinione,  che  il  contralto  d’ acquisto  del  terzo  possessore  debba  essere 
preferito  all’ipoteca  inscritta  nello  stesso  giorno,  quando  il  compratore 
fosse  stato  di  buona  fede. 

*3.  Dobbiamo  ora  venire  all’analisi  della  proprietà,  in  quanto  ci  in- 
teressa per  conoscere  la  materia  dell’  ipoteca. 

Però  domandiamo  sulle  prime:  si  può  ella  analizzare  sicuramente, 
come  fosse  rappresentata  da  una  nozione  cosi  compiuta  e delimitata , 
dalla  quale  si  potesse  ricavare  tutto  quanto  occorre  alla  nosta'deduzione? 
Io  stimo  che  questo  sia  un  soggetto  di  fortissimo  dubbi^pUna  simile 

<f>  Gioro,  di  Giari»pr.  pratica  di  Venwiia  an.  VI.  num  14.  Gazzetta  d*i  Trib.  di  Milaoo 
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nozione  ci  è ben  somministrata  dal  S 3li4  del  Codice  civile,  ove  si  dice  clic 
la  proprietà  sia  la  facoltà  di  disporre  a piacimento  e ad  esclusione  di  ogni 
altra  persona  della  sostanza  e degli  utili  (fona  cosa.  Ma  questa  nozione 
è assai  poco  conveniente  a spiegare  tutte  le  limitazioni  e compartecipa- 
zioni reali,  che  tuttodì  si  riscontrano  nel  vigente  Diritto  civile.  Perciò  noi 
crediamo  clic  la  nozione  vera  è reale,  che  si  desume  dalla  pratica  de’ 
giornalieri  ncgozii,  sia  all’opposto  eminentemente  istorica  e .trasformata 
diversamente,  secondo  le  avvicendate  influenze  organiche  delle  civili  e po- 
litiche istituzioni,  strettamente  connessa  ai  destini  della  libertà  e della  per- 
sonalità civile,  sottomessa  all’azione  non  solo  dei  contemporanei  commer- 
cia ma,  più  che  ogni  altra  creazione  giuridica,  improntata  dell’azione  sto- 
rica dc’varii  elementi  da  cui  risulta  la  vita  della  nazione  e la  (lsonomia 
dell’incivilimento. 

Ella  non  s’appoggia  esclusivamente  sul  mulo  concetto  della  libertà  in- 
dividuale: ma  come  questa  non  è assoluta,  nemmeno  quella  può  essere 
indipendente  dal  restante  mondo  giuridico:  anzi  più  che  non  quella  con- 
serva profonde  le  traccie  dell’antico,  e l'attualità  sua  non  si  può  ne  spie- 
gare, nè  dimostrare  senza  la  deduzione  storica.  In  qualunque  momento 
ii’una  società  preformata  il  dominio  non  nasce  soltanto  dalla  spontaneità 
dell’individuo.  Nella  vecchia  Europa  sono  rarissime  o insignificanti  le  oc- 
casioni dell’occupazione  primitiva: che  tutte  le  terre  appartengono  ad  al- 
cuno: ma  dagli  uni  agli  altri  pervengono  immediatamente  talvolta  per  la 
libera  volontà  de’ possessori  : ma  pur  sovente  l’ arbitrio  del  possessore  è 
prevenuto  ed  assorbito  dalla  legge  di  un’antico  possessore,  subordinato 
all’interesse  collettivo  d’una  riasse.  E lo  stesso  possedimento  materiale,  c 
talvolta  anche  quello  ohe  si  dice  proprietà,  non  ottiene  sempre  le  prero- 
gative assolute  e pure  del  dominio,  ma  è dissanguato  da  nuovi  od  antichi 
vincoli  personali.  La  proprietà  non  è più  la  facoltà  d’una  jiersona,  ma  di  più 
persone , di  più  generazioni  ; ella  digenera  (Ino  al  punto  di  perdere  ogni 
sostanza  vera  di  proprietà,  in  ciò  che.  non  lascia  quasi  al  possessore  che 
un  precario,  nn  temporaneo  e caduco  godimento. 

Se  la  cosa  è cosi,  reggasi  quanto  interessi  alla  stabilità  della  cauzione 
ipotecaria  di  conoscere  i principali  caratteri  di  questa  trasformabilità  dei 
domiuii,  e di  quanti  inganni  non  saria  ragione  il  voler  credere  ogni  pro- 
prietà sia  la  liberissima  ed  assoluta  facoltà  del  possessore. 

Come  la  persona,  cosi  la  libertà  c la  proprietà  sono  soltoposte  nelle 
soeielà  civili  alle  esagerazioni  dell’ambizione  degli  individui,  o alla  forza 
della  conquista  o al  predominio  politico  di  alcuna  classe , falla  anche 
astrazione  .dalle  esigenze  organiche  della  ragion  pubblica.  Secondo  che 
dall’  isolata  Mrbaric  si  rimonta  alle  soeielà  moderne  travagliale  da’  mol- 
teplici eleiflBi,  questo  concetto  primitivo  c semplice  della  proprietà  si 
trova  stemperato  sovra  più  persone,  diviso,  trasformato,  imbastardito,  di- 
modoché l’osservazione  non  vi  ravvisa  più  clic  una  sfuggevole  larva  del- 
l’ antica  sua  natura. 
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L’agitazione  politica  del  popolo  di  Roma  fu  sopralutlo  determinala  dal 
contrasto  del  jus  bonilnrio  sopra  il  quirilario.  La  classe  dei  patrizii  s’era 
impadronita  di  tutte  le  terre  della  repubblica,  e coll'esoso  formalismo  delle 
leggi,  e colle  leggi  di  successione  tendeva  sempre  a un  maggior  assor- 
bimento , e col  sacerdozio  delle  azioni  civili  esercitava  verso  la  plebe 
quella  forza  di  ripulsione  che  è naturale  ad  ogni  organismo.  Ma  la  plebe 
sudava  sui  campi  de’  patrizii,  e propugnava  la  sua  libertà  e cospirava 
al  potere  nelle  abitazioni  del  foro:  il  jus  bonitario  era,  piuttosto  che  una 
legittima  conquista,  una  passeggierà  transazione.  Pure  in  quel  tempo  la 
proprietà  non  soffriva  che  questa  incertezza  nella  forma,  ed  era  solo  tri- 
butaria al  censo  della  Repubblica,  o divisa  nelle  associazioni  private  dei 
cittadini;  ma  dopo  ciò  slava  tutta  intera  sotto  la  mano  del  possessore,  ed 
essa , e per  conseguenza  l’ ipoteca,  non  erano  esposte,  come  avverti  Ro- 
magnosi , alle  fatali  scosse  arretranti  delle  reversioni  (t).  Una  specie  si- 
mile al  jus  bonitario  ri  avea  nel  dominio  redigale  o tributario:  ossia  la 
proprietà  terriera  delle  provincie  conquistate  subordinata  al  dominio  emi- 
nente dell’erario.  Più  tardi  nacque  l’altra  trasformazione  del  gius  enfi- 
t etilico,  per  il  quale  dopo  l’alto  dominio  del  censo,  veniva  un  meno  allo 
dominio  net  direttario,  e il  godimento  reale  nell’ utilista;  la  cui  conces- 
sione era  condizionata  alle  annue  prestazioni,  e non  si  poteva  trasmettere 
nella  successione  contrattuale  senza  la  prelazione  c i laudemii. 

. Nelle  evoluzioni  politiche  del  Medio  Evo  la  proprietà  soggiacque  a 
nuove  cause  dissolventi.  La  Chiesa  distese  una  fittissima  rete  sulle  terre 
dei  privati,  esercitando  una  specie  di  alto  dominio  colle  decime  o con  altre 
pretensioni;divenne  ella  stessa  proprietaria,  e d’allora  col  nome  di  manomor- 
morla  la  proprietà  fn  fatta  inalienabile  nell’interesse  perenne  del  sacerdozio. 
Contemporaneamente  il  Feudalismo  si  sostituì  aldiritto  eminente  del  tempe- 
rato governo,  e s’arrogò  anzi  la  proprietà  delle  persone  c delle  cose  dei 
sudditi.  RallAtala  col  tempo  la  sua  mano  di  ferro,  restò  alla  proprietà 
privala  l’inaiienabililà  perpetua  in  suo  favore,  c un  tributo  perpetuo  an- 
che dopo  che  la  sua  potenza  politica  era  caduta.  Si  esagerò  il  sentimento 
e la  legittimità  della  libertà  individuale  collo  spingere  la  facoltà  del  te- 
stamento, come  se  l’uomo  fosse  proprietario  e concittadino  sino  alla  con- 
sumazione dei  tempi,  e da  indi  il  morente  potè  coi  fcdecommessi  vinco- 
lare tutta  la  posterità,  togliere  ad  essa  l’essenza  del  dominio,  cioè  la 
facoltà  di  liberamente  disporne. 

Donde  avvenne  che  la  proprietà  perdette  nella  generalità  il  suo  carat- 
tere individuale:  il  materiale  ed  attuale  possedimento  non  fu  sempre  un 
criterio  distintivo  dell’assoluto  dominio:  le  convenzioni  e le  successioni 
moderne  non  bastano  a legittimare  il  franco  e inscindibile  possesso.  / 

Sopravvennero  i tempi  faustissimi  della  riforma  civile;  si  distrussero 
le  reliquie  feudali,  si  ruppero  i vincoli  fedecommessarii,  si  redense  il  do- 


(l)  Roma  gnosi,  HoQion.  civile  delle  tacque.  HagioH  dell' opera.  $ 40. 
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minio  utile  dalla  sovranità  del  diretto;  nw  l’opera  non  fu  compiuta,  e 
nelle  nostre  provincie  restano  ancora  minacciosi  molti  avanzi  dell’antico. 

1 destini  del  sistema  ipotecario  sono  travagliali  in  queste  incertezze.  E 
non  solo  risentono  questi  travagli,  facilmente  curabili  dall’opera  ristoratrice 
del  Legislatore,  ma  sono  pur  soggetti  alla  naturale  incertezza  della  proprietà 
quando  pur  fosse  costituita  sulla  vera  sua  base.  Imperocché  non  si  potranno 
mai  torre  alla  proprietà  presente  le  limitazioni  e le  compartecipazioni 
reali  che  nascono  nell’attrito  della  società.  La  proprietà  può  essere  co- 
mune a più  individui  per  la  loro  associazione  volontaria,  per  gli  orga- 
nismi delle  famiglie,  per  le  esigenze  del  pubblico  censo  : può  essere  di- 
stribuita per  le  esigenze  dell’economia  agraria  colle  servitù  prediali.  E 
di  queste  sue  variazioni  e gradazioni , in  quanto  interessino  il  destino 
dell'ipoteca  accessoria,  veniamo  qui  tosto  a trattare. 

I’uò  essere  la  proprietà,  relativamente  al  possessore  c al  costituente 
dell’ipoteca,  temporanea  e risolubile  per  parecchie  cause,  come  dimostre- 
remo nel  S seguente. 

Può  essere  non  perfettamente  acquisita  nel  momento  che  si  rostiluisce 
l’ipoteca,  e quindi  futura  per  riguardo  alia  pcrfetla  ed  elementare  sua  no- 
zione: e noi  dovremo  vedere  nel  successivo  S XV  se  e come  possa  es- 
sere passibile  d'ipoteca,  e con  quali  effetti. 

14.  Quando  una  cosa  è tuttora  indivisa  Ira  diverse  persone,  come  po- 
trà ciascuna  di  esse  usare  dei  diritti  inerenti  alla  proprietà  ? 

Se  tulli  i consorti  sono  d’accordo,  è scritto  nel  8 828  del  Codice  ci- 
vile, rappresentano  una  sola  persona  cd  hanno  diritto  di  disporre  ad  ar- 
bitrio della  cosa  comune.  Ma  se  non  si  accordano,  Ovvero  indipendente- 
mente da  siffatto  accordo,  dispone  la  legge  nello  stesso  8 e nel  seguente, 
che  ciascuno  di  essi  può  disporre  della  sua  porzione,  vincolarla  a pegno 
e disporne  degli  utili , ma  solo,  in  quanto  non  offenda  i dritti  e non  in- 
tacchi le  porzioni  do’  suoi  consorli.  L’ imperatore  Antonino  avea  pur  pro- 
clamalo questo  principio  col  seguente  rescritto.  Fraler  tester,  stetti  vo- 
bis  invilis  porlionem  vobis  competentem  nbligùre  non  potuti , ita  suoni 
dando  obligatitmem  creditori  glassivi!.  Unde  intclligitis  contrarimi  ejus 
mutuili  prmjudicium  dominio  cestro  facere  potuisse  (1).  Questa  decisione 
presuppone  il  principio  professalo  da  Gajo:  nano  ex  sociis  plus  parte 
sua  potest  alienare,  etsi  lolorum  bonorum  sodi  sinl.  (2). 

Qui  si  ricerca  ai  quale  sia  e d«  che  sia  determinata  questa  disponibilità 
dei  beni  comuni;  b)  quale  sia  c da  che  sia  determinala  la  quota  di  cia- 
scuno; c)  se  questa  quota  sia  una  quota  delle  cose  in  natura,  o una 
quota  del  diritto  astratto  della  proprietà  cadente  nella  comunione;  dj  quali 
sieno  finalmente  gli  cifrili  di  un’ipoteca  costituita  dal  consorte. 

La  legge  nel  8 826  dello  slesso  Codice  opporbuianienlc  premette,  che 

<0  Le?,  unica  £òd.  vi  communi*  n$.  U)  t*.  pi*,  prò  torio. 
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a sfronda  dei  diversi  titoli  da  cui  deriva  la  comunione,  si  determinano 
più  particolarmente  i diritti  e i doveri  dei  consorti. 

Secondochè  la  comproprietà  è cagionata  da  un  contratto,  ovvero  per  le 
altre  cause  dell’eredità,  del  testamento  o del  caso  fortuito,  diversamente 
si  deve  sciogliere  alcuna  delle,  quistioni  proposte. 

Se  la  comunione  è convenzionale,  patisce  un’altra  distinzione  secon- 
dochè è una  società  ordinaria  o di  commercio.  Nella  società  ordinaria 
nessuno  dei  soeii  che  non  sia  amministratore  o che  non  abbi  un  appo- 
sito mandato  può  obbligare  gli  altri  in  faccia  ai  terzi  ; c ciascuno  di  essi 
è solamente  tenuto  per  la  sua  porzione,  così  è disposto  nei  SS  1201-1203 
del  Codice  civile.  Invece  le  obbligazioni  dei  membri  d’ una  società  mer- 
cantile si  presumono  solidali. 

Nella  società  convenzionale  in  genere  si  deve  parimenti  avvertire  se 
gli  stabili  o le  cose  conferite  sieno  divenuti  beni  comuni  della  società , 
oppure  se  ciascuno  dei  soeii  conservò  la  esclusiva  proprietà  particolare 
dei  singoli. 

Nella  scrittura  sociale  può  essere  stato  proibito  a qualunque  dei  soeii 
di  ipotecare  la  sua  porzione  per  un  debito  suo  particolare,  e ciò  allo 
scopo  di  lasciare  il  fondo  come  destinato  unicamente  ad  assumere  i 
pesi  sociali.  In  tal  caso  ciascun  socio  avria  rinuncialo  alla  disponibilità 
della  sua  porzione;  e nel  caso  d’una  ipoteca  concessa  da  alcuno,  questa 
non  saria  poziore  alle  ipoteche  posteriormente  concesse  dalla  società  stessa: 
perchè  l’investitura  sociale  affetta  e la  disponibilità  del  fondo  in  totale, 
e delle  singole  quote  di  ciascun  dei  soeii. 

Nello  stesso  modo  la  scrittura  fondamentale  della  società  determina  la 
quota  disponibile  per  ciascun  socio  sopra  il  fondo  comune. 

Pietro  Spada,  Marco  Spada  c Secchia  collegati  in  una  società  mercan- 
tile comperarono  una  casa  nell’anno  1804:  la  società  loro  cessò  nell’anno 
1817,  ma  colla  scrittura  20  luglio  1834  convennero  ad  una  generale  li- 
quidazione, e stabilirono  che  vendendosi  quella  casa  si  sarieno  prelevate 
dal  prezzo  le  somme  dovute  a ciascun  socio.  Nel  successivo  8 dicembre 
1834  il  socio  Marco  Spada,  in  garanzia  delta  dote  di  sua  figlia,  accordò 
un’ipoteca  al  di  lei  marito  Daniele  Proto  sulla  terza  parte  della  casa  me- 
desima. I conjugi  Proto  escussero  il  fondo  per  il  pagamento  della  dote; 
il  fondo  fu  venduto.  Nella  graduatoria  furono  collocati  nell’  anticlasse  i 
due  soeii  Pietro  Spada  e Secchia  per  le  somme  loro  dovute  sul  prezzo 
c maggiori  della  rispettiva  terza  parto.  I conjugi  Proto  impugnarono 
la  sentenza,  asserendo  essere  quella  dei  soeii  una  pretesa  personale,  e 
che  luti’  al  più  non  avessero  diritto  che  alla  terza  parte  del  preso.  Ri- 
spondevano vittoriosamente  i soeii  essere  proprietarii  del  prezzo,  perchè 
il  prezzo  succedette  in  luogo  della  cosa;  ed  essere  proprietarii  sino  all* 
concorrenza  delle  somme  loro  accreditate  nella  scrittura  20  luglio  1834, 
perchè  questa  era  il  fondamento  e la  norma  della  loro  quota  di 
dominio. 
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Ottennero  costoro  due  sentenze  favorevoli  di  prima  istanza  ( 23  marzo 
1849  n.  G87),  e dell’  Appello  veneto  (1S  maggio  igso  n.  474)  (1). 


15.  Indipendentemente  da  un  contratto  di  società,  clic  determini  la 
porzione  del  dominio  e le  attribuzioni  amministrative  di  uno  dei  consorti, 
e proibisca  ai  singoli  di  disporre  ad  uso  esclusivo  della  relativa  porzione, 
allorquando  la  quota  medesima  è di  per  sé  determinata,  per  regola  ge- 
nerale a ciascheduno  è facoltativo  di  liberamente  disporre  di  essa,  purché 
non  arrechi  pregiudizio,  come  si  è dello,  ai  diritti  degli  altri. 

Un  bene  comune  prima  della  sua  partizione  appartiene  a tutti  e sin- 
goli i consorti,  in  proporzione  delle  rispettive  quote,  nella  sua  integrale 
entità,  non  in  alcuna  particella  materiale.  Il  loro  diritto  di  proprietà  é 
bensì  suscettibile  mentalmente  di  divisione,  ma  non  ha  una  sua  materia 
esclusiva,  perchè  prima  della  divisione  effettiva  la  cosa  appartiene  a tulli 
indistintamente.  Quindi  è che  si  può  q>otcrarc  od  alienare  soltanto  la 
porzione  ideale  del  diritto  di  proprietà,  si  può  obbligare  la  propria  parte 
subbolliva  che  è determinata  nel  titolo  della  comunione,  non  la  parte 
obbiettiva  che  prima  della  divisione  non  c ancora  delincata  ed  assegna- 
ta (2).  Dionigi  Gotofredo  eonformcnte  avverte:  pars  prò  indiviso  inlel- 
leclu  juris  cerniltir  nuigis,  qmm  corpore  ani  oailis , parsqns  proprie 
est.  Nam  qum  prò  diviso  est,  lotum  suum  ac  quoddam  efficit:  pars  quee 
ante  fuit,  nunc  non  est  pars,  sed  totum  (3). 

11  che  fu  formulato  esattamente  dal  sig.  Malici:  « è soltanto  col  mezzo 
della  divisione  che  cessa  la  comproprietà  e che  ciascuna  quota,  in  origine 
puramente  ideale,  si  converte  in  materiale,  costituente  un  ente  separato, 
un  tutto:  prima  della  divisione  ciascuno  dei  comproprietarii  ha  in  ogni 
parte  della  cosa  un  diritto:  dopo  la  divisione  soltanto  nella  parte  sepa- 
rata dal  tutto  (4)  ». 

Se  si  richiama  qui,  ciò  che  abbiamo  testé  osservato  (nel  num.  1 di 
questo  j>)  che  la  materia  del  diritto  ipotecario  è piuttosto  il  diritto  della 
proprietà  che  non  la  cosa  stessa,  si  concepisce  facilmente  la  ragione  del 
diritto  del  socio  che  ancora  prima  della  divisione , c prima  d’ avere  la 
proprietà  esclusiva  su  di  una  parte  determinata  della  cosa  comune,  può 
vincolare  una  parte  determinala  del  suo  dominio. 

La  limitazione  introdotta  dalla  legge  in  riguardo  a ciò,  che  il  socio  non 
debba  pregiudicare  al  diritto  de'  suoi  consorti,  non  deve  poi  essere  intesa 
in  un  senso  cosi  generale  da  impedire  il  ragionevole  esercizio  del  suo  diritto 
morale  ed  astratto  di  proprietario.  Ma  essa  solamente  impedisce  che  egli 
disponga  d’ una  porzioue  di  dominio  maggiore  di  quella  che  gli  è assortila 


(1)  Giornale  ili  Gturisp.  prat.  di  Venezia 
anno  3.  1850,  num.  14.  18, 

(2)  Zeiller,  contento  al  $ 829,  num.  3.  del 
Codice  civile;  Nippel,  contento  al  $361,  n.  3. 
Matlei,  al  $ 361 , num.  3.  Codice  civile. 

(3)  Djon  Golhnfred.  in  leg.  3.  $ 2,  Dtg.  qui 


potior.  in  pigri.  Arg.  dalla  leg.  66.  $ 2,  Dig. 
f le  legati s.  2. 

(4)  Al  $ 361,  Cod.  riv.  aust.  num,  4.  Nip- 
pel, allo  stesso  $ ?61.  Winivrarter,  Dir.  ci», 
ausi.  toI.  « $ 67. 
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o dalle  convenzioni  sociali,  o dalla  volontà  del  testatore  o dalla  leggr; 
come  pure  impedisce,  die  egli  disponga  piuttosto  dell’ una  clic  dell'altra 
parte  o cosa  materiale  della  comunione,  che  prima  del  parlaggio  non  ó 
assegnala  ad  alcuno  dei  consorti. 

Al  contrario  quella  limitazione  non  toglie  die  alienata  o vincolala  la 
porzione  astratta  del  dominio,  questa  alienazione  o questo  vincolo  deliba 
avere  effetto  contro  chiunque,  c non  possa  essere  manomessa  dalla  suc- 
cessiva divisione.  Il  g 847  del  Codice  civile  non  lascia  motivo  alcuno  di 
dubitare  in  proposito.  La  sola  divisione  d’un  qualunque  siasi  bene  co- 
mune, sta  scritto  in  quel  §,  non  può  pregiudicare  al  terzo.  Qualunque 
diritto  di  pegno  di  servitù,  od  altro  diritto  reale  che  gli  compela,  può 
essere  esercitato  dopo  la  divisione  egualmente  come  prima  (1). 

Queste  conclusioni  erano  state  lucidamente  dedotte  nell’ antico  Diritto, 
Ululi  lenendum  est , scrivea  Gajo,  si  qui  communio  rei  parlem  prò  in- 
diviso dedrrit  hypotkecm , divisione  poste a fuchi  ctim  socio  , non  utiqm 
cam  parlem  creditori  obligatam  esse,  qinv  ei  oblingit  qui  pignori  dedii, 
sed  utrinsque  pars  prò  indiviso,  prò  parte  dimidia  manebU  obligala  (-2). 

Concordemente  stabilirono  i giuristi:  et  si  post  obligalionem  ' inter 
dictos  socios,  scrive  l’ archimandrita  del  Diritto  ipotecario,  dieta  res  com- 
munis  dividatur.  et  unicniqne,  ex  sociis  obveniat  dimidia  : non  rerna- 
nebit  obligala  sola  dimidia.qum  ob'  enit  ilio  socio  qui  dimidiam  oblia- 
titi sed  in  obligalione  erit  dimidia  cujuslibel  dimidiie  prò  indiviso  (3). 

Egualmente  Francesco  Ralduino:  recto  possimi  parlem  incanì  indivisum 
dare  pignori;  neque  jus  creditori  immutai  divisio  qnie  postea  fiet.  Nàta 
et  si  socio  meo  res  tota  adjudicarelur,  creditori  hy poterà  mane!  : ac  si 
mihi  res  tota  ad j adirar et ur,  in  solidum  obligaretur  , cum  meo  dominio 
rresceret  pignus  creditori  (4). 

I?  più  partitamente  il  Salgado:  finge,  si  debitor  habens  rem  communem 
cum  alio  socio  prò  indiviso , rute  palesi  parlem  suoni  indiriam  dare 
pignori ....  Non  per  subseqnentem  divisionem  inter  debitorem  et  sneitim 
jus  creditori  in  aliqno  immutar i potest ....  Nani  si  socio  debitori  tota 
res  in  diviione  adjudirata  fueril,  ad/nic  creditori  hgpolheea  mane t .... 
Endem  modo  oc  si  tota  debitori  adjudirata  fueril ....  (Juod  et  idem  erit, 
quando  inter  debitorem  et  socium  fueril  per  par  ics  divisa,  et  euilibet  pars 


(1)  Nel  Giornale  di  Giurisprudenza  pratica 
di  Venezia  anno  2.  184*7.  nnm.  3.  pag.  35.  in 
applicazione  di  quésti  principi!  si  hanno  dito 
sentenzi’  I’  una  di  I.  istanza  del  51  maggio 

1845.  n.  3136,  l'altra  di  Ul.  del  9 settembre 

1846.  n.  159. 

<2)  Log.  7.  5 lin.  Dig.  qnib.  moti,  pigna  s 
vel  hyp.  ioidi  ur.  (30-6.)  Questo  principio 
«ri  prexirpposto  e stabilito  anche  da  Papiniano 
nella  leggo  5.  $ 2,  Dig.  qui  potiorcs  in  pi- 
gliare. Da  Ulpiano  nella  log.  6.  $ t».  Dig. 


communi  divid.  (10-2)  dall’  Iinp,  Alessandro 
nella  leg.  2.  Cod.  commuti,  divid.  (3. 37.)  da 
Antonino,  nella  leg.  1.  Cod.  si  commun  rei 
pigìi.  (8.  21.)  da  óioclcziano  e Massimiano 
nella  leg.  7.  Cod.  commun  utriusqucjudic. 
(3.  38.)  Non  vediamo  quindi  come  Foramiii, 
Encicloped.  legale  v.  Ipoteca,  pag.  172.  voi. 
5.  abbi  attribuito  alla  suddetta  legge  dì  Gajo 
un  senso  precisamente  contrario. 

fé)  Neguzanl.  di  pigri,  par.  9.  m.  3.  n.  37. 

(4)  Il al.Ju in,  flt ; pignor.  et  hyA\  cap.  12. 
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adjudicala,  pula  prò  dimidia,  quia  adirne  super  parie  dimidia  tangente 
socio  durabil  creditori  hypotheca  prò  dimidia  dimidia  parlis,  et  sic 
prò  quarta  respeelive  ad  lolam  rem,  et  prò  alia  quarta  tenebilur  debi- 
tor,  cui  similiter  dimidia  pars  rei  teligit  in  divisione.  Eo  quod  in  qua- 
fibet  dimidia  est  dimidia  obligala  prò  ittdiviso,  qwe  obligalio  omnes 
rei  partes  compleclilur , etiam  minimam,  et  ideo  ad  quemamque  ipsrt 
res,  rei  rei  pars  transierit,  semper  dimidia  totius  rei  parlis  translalm 
remane t hypotbeerp  offerta:  quia  per  factum  debitoris  dividenlis  et  alie- 
nanlis  non  tollilur  jus  creditorie  habenlis  in  qualibet  rei  parte  qioesitum 
ex  hypotheca  precedente  rei  indivisie  (1). 

Ciò  che  si  dice  in  linea  di  diriilo,  che  la  divisione  susseguita  non  pre- 
giudica al  diritto  ipotecario  del  creditore,  non  sarebbe  attendibile  quando 
in  linea  di  fatto,  il  creditore  fosse  intervenuto  ed  avesse,  acconsentito  alla 
divisione  medesima:  la  quale  polendosi  legittimamente  supporre  come 
una  vendita,  sarebbe  applicabile  in  odio  di  esso  creditore  la  teoria  della 
tacita  riuuncia  della  quale  trattiamo,  come  a suo  luogo  conveniente,  nel 
S LXXXIII. 

J 

IO.  1/ erede,  come  qualunque  altro  consorte,  scrive  il  sig.  Troplong, 
può  concedere  un’ipoteca  sopra  i beni  che  egli  possiede  prò  indiviso; 
ma  quest’ ijioteca  è eventuale  sopra  i beni  che  gli  potrebbero  pervenire 
colla  divisione.  L’ipoteca  conceduta  per  tal  guisa  in  origine  resta  da  ul- 
timo fissata  alla  parte  successivamente  assegnata  al  debitore  (2).  E tale  è 
diffalli  la  conseguenza  che  si  può  trarre  dagli  articoli  S83,  1872  e 22015 
del  Codice  Napoleone:  e (ale  dottrina  fu  pure  abbracciata  dai  compilatori 
del  Codice  alberiino  negli  articoli  KOS,  189S  e 2333,  che  a quelli  esatta- 
mente corrispondono  (3). 

Ma  quel  dotto  commentatore  soggiunge:  il  n’est  pas  faste  qne  l’hèri- 
tage  de  lous  soit  saisi  pour  la  dette  d'un  seul.  Colla  qual  sentenza  vor- 
rebbe applaudire  al  principio  legislativo  consacrato  in  quegli  articoli. 
Ma  nè  quell’ asserzione,  nè  questa  legge  possono  meritare  l’approvazione 
della  sana  giurisprudenza.  Noi  preferiamo  senz’altro  il  contrario  sistema 
suggerito  nel  Diritto  comune. 

L’articolo  883  del  Codice  Napoleone  stabilisce  che  « ogni  coerede  al- 
l’atto della  divisione  è reputato  solo  ed  immediato  successore  in  tutti  gli 
effetti  componenti  la  sua  quota,  o a lui  pervenuti  per  licitazione,  e che 


(1)  Salgado,  labyrin.  credit,  par.  3.  cap. 
<3.  num.  36-41.  Egualmente  decidono  : More. 
Merlino,  de  pignor.  lib.  i.  lit.  1 qu®.  36.  n. 
4-3,  e num.  22-34.  Fabro  in  Cod.  lib.  8.  tit. 
41.  def.  3.  Voet,  in  pand.  qua  res  pignori, 
nura.  5.  Richcri,  Jurispr.  voi.  9.  $ 1590. 

(2)  Troplong.  des  privil.  et  hyp.  n.  469. 
Si*,  venie  num.  il.  177.  907. 


(3)  Ari.  8GG.  9244  e 2106  Cod.  delle  due 
Sicilie,  art.  1058, 1761,  Cod.  parmense,  articolo 
1111,  1775,  Cod.  estense.  Cosi  pure  ncll’art. 
76.  del  motuproprio  toscano  sui  prir.  e lo 
ipoteche.  Nel  Cod.  del  Canton  Ticino,  che  in 
molte  cose  segui  le  pedate  del  Cod.  francese, 
in  questo  si  tacque,  onde  è a credere  per 
argomento  dell'alt.  5.  del  medesimo,  che  nel 
silenzio  segue  la  pratica  del  Diritto  comune. 
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non  abbia  giammai  amia  la  proprietà  degli  altri  effetti  ereditarli  ■>.  Con 
questa  disposizione  dimostrarono  i franresi  legislatori  di  non  avere  con- 
siderala la  virtualità  del  diritlo  di  dominio,  il  quale  aneor  prima  della 
divisione  compete  al  socio  e al  coerede:  e si  ridussero  a niegare  che  l’e- 
rede avesse  siffatto  diritto:  perchè  o non  concedettero  che  siffatto  diritto 
ad  una  parte  ideale  non  ancora  assegnala  della  cosa  comune,  si  potesse 
ad  altri  trasmettere  od  obbligare,  ovvero  non  permisero  chela  quota 
sociale  passando  in  altrui  mani  conservasse  la  sua  efficacia  giuridica. 

Poniamo  in  concreto:  Tizio,  Sempronio  e Paolo  coeredi  in  parti  uguali 
sópra  un  fondo  di  300  pertiche.  Ciascuno  ha  diritto  ad  avere  100  perti- 
che: ma  quali  delle  300?  Prima  della  divisione  nessuno  lo  può  sapere. 

Tizio  può  egli  o ipotecare  tutto  il  fondo  per  quella  terza  parte  di  dominio 
che  gli  si  compete,  ovvero,  può  egli  ipotecare  tutte  le  prime  100  perti- 
che? Egli  non  può  ipotecare  le  prime  100,  perchè  prima  della  divisione 
sono  comuni  cogli  altri  socii.  Che  gli  resta  adunque  del  suo  dominio,  se 
non  il  diritto  di  disporre  del  dominio  stesso,  tal  quale  si  trova,  cioè  ca- 
dente su  tutto  il  fondo  nella  ragione  della  sua  quota  ereditaria?  Se  si 
dicesse  che  egli  potesse  ipotecare  od  alienare  per  la  loro  totalità  le  prime. 

100  pertiche,  egli  affretterebbe  la  divisione,  e si  .irrogherebbe  il  dirilto 
di  prendersi  quei  campi  che  vuole:  allora  si  potrebbe  dire  con  Troplong 
clic  egli  mette  la  mano  sul  patrimonio  de’  suoi  coeredi,  perchè  veramente  • 
il  patrimonio  di  costoro,  ossia  le  loro  rate  ereditarie,  cadono  anche  su 
questi  campi.  J ‘ 

Ma  il  Diritto  comune  e l’austriaco  non  proclamarono  ima  così  esosa 
dottrina;  ma  si  è veduto  che  invece  consacrano  con  tutta  purezza  il  prin- 
cipio, che  si  può  disporre  della  quota  soggettiva  di  dominio,  non  di  una 
parte  aliquota  dei  beni  in  natura. 

Ma  la  legge  francese  niega  questa  disponibilità  al  coerede  debitore,  se 
non  espressamente , certo  virtualmente.  Imperocché  se.  ella  dichiara  che 
Semprpnio  c Paolo  acquistino  colia  divisione  la  esclusiva  proprietà  dei 
campi  ipotecati  da  Tizio,  e che  Tizio  non  abbia  giammai  avuto  la  proprietà 
di  questi  campi  assegnati  a coloro,  implicitamente  cancella  da  quelli  ogni 
ipoteca  anteriormente  conceduta  da  Tizio;  ipoteca  che  sarebbe  veramente 
nulla  se  Tizio  non  fosse  stato  veramente  proprietario  de’  medesimi.  Se 
questa  ipoteca  è nulla  per  quella  legge , bisogna  indurre  che  la  legge 
avesse  proibito  a Tizio  di  ipotecare  quei  fondi;  se  non  li  poteva  ipotecare, 
gli  è necessariamente  perchè  non  vi  avea  alcun  dirilto  di  dominio. 

Si  prenda  questi  legge  come  meglio  si  vuole,  ella  conduce  sempre  a 
privare  il  coerede  della  disponibilità  del  suo  diritlo;  or  non  vediamo  alla 
nostra  volta,  come  sia  giusto  di  privamelo. 

Troplong  non  vidde  al  certo  che  siffatto  articolo  fosse  contradditorio 
col  dogma  universale  della  libera  disponibilità  delle  cose  sue:  non  vidde 
come  questi  disponibilità  conceduta  dal  Diritto  comune  al  coerede  sulla 
propria  porzione  ereditaria,  non  offendesse  punto  i diritti  degli  altri  coe- 
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redi:  perché  prima  della  divisione  gli  altri  coeredi  non  hanno  certo  sul 
fondo  ereditario  alcun  altro  più  formate  diritto  di  quello  di  cui  dispone 
il  coerede  debitore. 

Non  vidde  punto  come  il  sistema  della  sua  legge  fosse  ingiusto  e gra- 
vido di  molti  inganni:  perchè  se  da  una  parte  per  la  pubblicità  dei  re- 
gistri ipotecarii  è facile  ai  coeredi  d’accorgersi  delle  ipoteche  concedute 
dal  debijore,  e quindi  di  provvedere  alla  indennità  propria,  è però  anche 
possibile  c facile  ad  essi  di  colludere  col  debitore  ed  assegnare  a sè  me- 
desimi le  parti  materiali  ipotecate,  a colui  la  parte  non  aflelta , ovvero 
dei  beni  mobili;  c quindi  con  tali  assegni  purgare  i fondi  ipotecati  c fare 
cosi  del  creditore,  inscio  affatto  della  successiva  divisione , una  vittima 
de’  loro  raggiri.  Per  questi  ovvii  riguardi  la  logge  9 messidoro  anno  3 arti- 
colo 101  avea  pur  stabilito  questo  principio:  che  senza  il  consenso  formale 
dei  creditori  ipotecari  non  si  possa  far  passare  le  loro  ipoteche  da  una 

proprietà  sull' altra  : di  conseguenza  i cambii,  le  permute,  le  divisioni 

non  possono  produrre  questo  effetto  (t). 

Queste  considerazioni  doveano  dissuadere  da  tali  avventate  apologie: 
nè  agevolmente  le  si  possono  giustificare  coll’autorità  di  alcuni  prammatici 
del  secolo  scorso  (2);  in  proposito  dei  quali  si  può  dire  ciò  che  un  antico 
diceva  dei  filosofi,  che  non  vi  è opinione  tanto  balorda  che  non  sia  stata 
da  alcuno  di  essi  encomiata. 

Prima  di  conchiudere  non  possiamo  lacere  dell’opinione  professala  dalli 
avvocati  Carezzi  (3),  e Giambattista  Pagani  (1),  socondo  i quali  la  legisla- 
zione austriaca  si  sarebbe  attenuta  in  questo  argomento  alle  massime  del 
Codice  francese.  Dice  Carezzi  che  la  decisione  delle  leggi  romane  sia  con- 
traria all’equità,  perchè  tende  a rendere  deteriore  la  porzione  del  socio 
non  pignorante  contro  la  volontà  del  medesimo:  ma  noi  gli  risponde- 
remmo collo  stesso  argomento,  col  quale  rispondemmo  a Troplong,  e che 
crediamo  inutile  di  ripetere.  Assai  meno  attendibile  è l’opinione  di  Pagani, 
il  quale,  lasciando  da  parte  le  ragioni  inconcludenti  che  deduce  dai  SS  53D 
e S37  del  Codice  civile,  la  motiverebbe  in  questa  guisa.  « 11  S sus- 
seguente, coll’ affermare  che  la  sola  divisione  d’un  qualunque  siasi  bene 
comune  non  può  pregiudicare  al  terzo,  e che  qualunque  diritto  reale  può 
essere  esercitato  dopo  la  divisione  egualmente  come  prima,  sembra  pre- 
stare lume  al  principio  che  pensiamo  professare  il  legislatore  austriaco, 
non  essere  cioè  l’atto  di  divisione  attributiro  ma  solamente  dichiaratil  o 
della  proprietà. 

Noi  non  sappiamo  agevolmente  conciliare  la  prima  colla  seconda  parte 


(1)  Merlin,  Répert.  V.  hypotheque,  sect.  2. 

(2)  Il  nostro  Mere.  Merlin,  depiynor.  lib. 
8.  tit.  1.  q.  ótì.  ntitn.  23.  e segg.  chiama  ra- 
gionevoli l'opiotonn  del  Castrense  in  I.  cinti. 
ii,  § si  tini  n.  4.  Di;,  de  transnet.  contorni» 
alla  legge  francese.  Ma  lo  stesso  Merlino  si 


affretta  di  soggiungere:  communi « tornei i 
opinio  est  contro  Castrensem, , 

(%)  Giurisprud.  del  Cod.  civ.  ausi.  lom.  IO. 
del  Dir.  di  pigno,  eap.  1.  num.  38. 

\t)  Sulla  legittima,  num.  453.  in  Dno. 
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di  questo  raziocinio.  Accolliamo  la  disposizione  del  S 847.  La  divisione 
d’un  bene  comune  non  pregiudica  al  terzo,  quindi  non  pregiudica  nem- 
meno al  creditore  ipotecario.  Se  si  ammettesse  la  dottrina  dei  francesi , 
e il  creditore  dovesse  stare  alle  risultanze  della  divisione,  correria  peri- 
colo di  essere  pregiudicalo,  ma  il  § 847  vuole  il  contrario.  Questa  con- 
clusione è diametralmente  opposta  a quella  di  Pagani,  che  deduce  essere 
Patto  di  divisione  un  atto  meramente  dichiarativo  della  proprietà.  Forse 
chei  socii provocheranno  la  divisione  solamente  per  accertarsi  d’essere  pro- 
prietà™ ? Ei  pare  che  lo  sapessero  avanti  tempo,  perché  lo  stesso  alto 
del  dividersi  e dell' assegnarsi  le  quote,  suppone  in  loro  la  coscienza  d’es- 
sere proprietà™.  Ma  egli  non  intese,  bisogna  dirlo,  la  fondamentale  di- 
stinzione della  porzione  ideale  ( intelletti t jurisj  dalla  porzione  affatto  ma- 
teriale ed  oggettiva  della  proprietà  comune.  Quanto  alla  porzione  ideale 
non  aveano  bisogno  della  divisione  perchè  fosse  stabilita  . essendo  ella 
preesistente  a questo  : quanto  alla  porzione  reale  abbisognava  che  la  di- 
visione facesse  un  atto  attributivo  della  proprietà  esclusiva  nel  socio  as- 
segnatario: senza  di  che  gli  altri  socii  avrieno  conservalo  il  loro  diritto 
ideale  in  qualunque  parte  della  cosa. 

Ambedue  le  conclusioni  del  sig.  Pagani  sono  dunque  erronee:  ma  non 
sappiamo  nemmanco  vedere  tra  di  esse  né  rapporto  nè  colleganza  alcuna 
Anzi  si  contraddicono.  Imperocché  se  veramente  la  divisione  fosse  un  atto 
dichiarativo  della  quota  reale  della  cosa  comune,  bisognerebbe  ammet- 
tere che  il  creditore  ipotecario  potrebbe  essere  pregiudicato,  come  dicemmo 
avvenire  secondo  il  sistema  francese,  e secondo  la  definitiva  conclusione 
del  sig.  Pagani;  ma  egli  invece  premise  che  il  terzo  non  può  essere  pre- 
giudicato per  causa  della  divisione,  c che  qualunque  diritto  reale  può 
essere  esercitato  dopo  la  divisione  egualmente  come  prima.  Dunque  nella 
prima  proposizione  ammise  che  il  creditore  ipotecario  può  esperire  il 
suo  diritto  reale  su  tutto  il  fondo  sociale  in  ragione  della  quoto  ideale  di 
proprietà:  nella  seconda  invece  disse  che  non  lo  può  affatto,  se  non  in 
quella  parte  che  fosse  stala  dichiarala  proprietà  originaria  del  costituente. 

il.  I beni  appartenenti  ai  coniugi  vengono  essi  pure  nella  categoria 
della  proprietà  divisa  ossia  della  comproprietà,  perocché  il  nodo  conju- 
gale  arrechi,  secóndo  la  celebre  definizione  di  Modestino , la  comunione 
di  tulle  cose  divine  ed  umane  (l),  c come  disse  Cicerone , costituisca  il 
principio  elementare  di  ogni  associazione:  prima  socielas  in  ipso  est  rem- 
jugio  (2).  Ma  questo  commistione  di  proprietà  essendo  subordinata  alla 
singolare  fisonomia  della  società  coniugale  non  si  presenta  al  nostro  esame 
con  quella  semplicità  di  caratteri  che  si  riscontra  nelle  società  ordina- 
rie. Il  matrimoniosi  differenzia  dalle  altre  associazioni  private,  sccondochè 

(1)  Leg.  1.  Dig.  de  ritti  nupliarum.  Vedisi  nuova,  lib  ± cap.  della  politica  poetica,  in 
la  bella  spiegazione  istorio  di  Vico,  scienza  Cne. 

(9)  De  officili,  lib.  t.  cap.  16. 
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lo  legislazioni  attribuiscono  alla  moglie  una  parto  più  o meno  importante 
nella  domestica  economia  e una  progressiva  emancipazione  dalla  sogge- 
zione maritale.  Quesla  varietà  però  si  riduco  a ravvisare  nella  proprietà 
conjugale  tre  modi  generali  d’economia  domestica,  quali  sono:  il  reggime 
dotale,  il  reggime  della  comunione,  e la  separazione  degli  interessi.  A 
questa  distinzione  si  aggiunga  la  ricerca  in  quali  di  questi  modi,  ovvero 
so  in  tutti  la  disponibilità  dei  beni  sia  assoluta  o relativa  od  assoluta- 
mente  vietala:  perciocché,  secondo  abbiamo  rimarcato  sotto  il  § Vili 
num.  13  e 14,  alcune  legislazioni  avrebbero  protetto  efficacemente  la 
donna,  temperandone  saggiamente  l’autonomia  civile:  altre  confondendo  la 
sua  personalità  colla  sua  libertà  morale  eguagliaronla  perfettamente  al- 
l’uomo (1). 

Esaminiamo  dunque  partilamente  ciascuno  di  questi  reggimi,  avuto  ri- 
guardo all’autonomia  de’conjugi. 

Il  reggime  della  comunione  dei  beni  può  per  convenzione  interporsi  tra 
i conjugi,  anche  per  la  legislazione  austriaca:  ma  siccome  questa  comu- 
nione non  si  presume  in  difetto  d’ogni  convenzione,  ma  è convenzionale, 
rimane  quindi  soggetta  alle  regole  stabilite  nei  gS  1177  c 1178  del  Codice 
civile  (§  1233  dello  stesso  Codice);  si  intende  cioè  limitata  alla  sostanza 
attuale,  c se  fu  estesa  anche  alla  sostanza  futura,  s’ intende  compresa  solo 
quella  che  s’acquista  in  altro  modo,  fuorché  per  titolo  di  eredità:  a meno 
che  anche  questa  non  si  fosse  compresa  coll’espressa  stipulazione.  I con- 
tralti di  società  che  riguardano  soltanto  la  sostanza  presente,  o soltanto 
la  futura,  non  sono  validi  se  i beni  conferiti  dall’ una  o dall’altra  delle 
parti  non  sono  regolarmente  descritti  e inventariati.  Ma  vi  ha  quest’  altro 
di  speciale  nella  legislazione  nostra:  che  il  § 1234  dispone  che  là  comu- 
nione de’ beni  tra  i conjugi  s’intende  di  regola  soltanto  pel  caso  di  morte, 
e dà  al  conjuge  il  diritto  alla  metà  di  quei  beni  posti  reciprocamente  in 
comunione  che  rimanessero  dopo  la  morte  dell’altro.  Quindi  possiamo 
trarre  questo  corollario,  che  durante  la  vita  d’ ambedue  i conjugi,  ciascuno 
possa  disporre  liberamente  della  propria  parte,  venderla  ed  anche  ipo- 
tecarla, come  si  cvinee  anche  dalla  disposizione  del  susseguente  § 1236 
dello  stesso  Codice  civile  (2).  In  tesi  generale  poi  si  dispone  cho  il  ma- 


in  Nel  caso  d'ini  matrimonio  pro?TcSuto 
di  qualsiasi  convenzione  circa  ai  beni,  le  di- 
verte legislazioni  adottarono  presuntivamente 
alcuno  di  questi  tre  reggimi.  La  legge  francese 
scelse  quello  della  comunione  de'  boni  (art. 
1395.  Cod.  Nap.V  II  reggime  dotalo  fu  consi- 
deralo come  soggetto  di  convenzione  tacita 
nel  Regno  di  Napoli  (art.  1346.  134",  del  Cod. 
dello  duo  Sicilie),  nel  Ducato  di  Lucca  (De- 
creto .1  marzo  1818) , ed  in  alcuni  statuti 
antichi  italiani,  tra  i quali  in  quello  di  Bo- 
logna (Dossi,  de  dote  cap.  7.  n.  79).  Ma  la 
dissociazione  degli  interessi  fu  adottata  nel 


Cod.  Austriaco  ($  1937),  nel  Cod.  Parmense 
(art.  1319),  nell' estense  art.  1460,  nell'  alber- 
iino art.  1566,  e in  quello  del  Caftton  Ticino 
art.  698.  11  silenzio  dello  leggi  romano  face  a 
adottare  un  simile  partito  agli  interpreti  (Me- 
nochio,  pranan.  6.  num.  19.  c segg.  lib.  3 . 
Mantica  de  toc.  et  amb.  lib.  12.  tit.  15  num. 
8.  o segg.  tit.  17.  n,  4.  6.  Fontanella  de pact. 
nupl.  claut.  glos.  7 n.23.  Bossi  loc.  citato. 
Fabro  jn  Cod.  lib.  8.  tit.  7.  def.  18. 

(2)  Zeiller,  al  § 1231,  n.  2.  Dascvi  allo 
stesso  5 1254. 


Digitized  by  Google 


l’AHTK  I.  CAW  li.  g MI!.  301 

rito  si  presume  procuratore  legale  della  moglie  lino  a quando  questa  non 
si  opponga  (g  1238,  1240  Codice  civile)  (I). 

La  stessa  disponibilità  dell’ una  e dell’altra  parte  de’ conjugi  si  riscontra 
viemmeglio  nel  reggimc  della  dissociazione,  che  in  mancanza  di  qualun- 
que speciale  convenzione  è adottato  nel  § 1237  del  Codice  civile. 

Nel  reggimc  dotale  il  marito  è quegli  che  acquista  l’esclusiva  proprietà  dei 
beni  immobili,  se  li  avesse  ricevuti  per  un  prezzo  determinato  c si  fosse 
obbligalo  di  restituire  questo  prezzo  in  danaro;  ma  in  caso  diverso  si  consi- 
dera come  un  usufruttuario,  c può  usarne  esclusivamente  salva  la  so- 
stanza. Questa  è la  precisa  disposizione  del  g 1228  del  Codice  civile  au- 
striaco. Nel  primo  caso  non  v’ha  dubbio  che  il  marito  possa  disporre  a 
suo  libito,  salvo  alla  moglie  il  suo  diritto  personale  od  ipotecario  al 
prezzo:  per  la  regola  posta  nel  g 362  dello  stesso  Codice  che  colui,  che 
è proprietario',  può  disporre  della  cosa  a suo  piacimento,  trasferirla  in 
altri,  c quindi  darla  a pegno  (2).  La  qual  teoria  è derivata  dal  Diritto 
romano:  chè  In  esso  il  fondo  dolale  estimato  si  considerava  come J ven- 
duto al  marito:  quotimi  rea  (estimata  in  dotem  dantur,  martini  domi- 
nium  carne  aititi,  summae  veluli  prwtii  debitor  e ci  tur.  Si  ilaque  non 
conventi  ut  soluto  matrimonio  restituerentur,  et  j uve  (estimata!  min  : 
retinebil  eas,  si  pecuniam  sibi  afferai  (3). 

Ma  nel  Diritto  romano  per  la  legge  Giulia  non  poteasi  nemmeno  in 
questo  caso  alienare  e quindi  ipotecare  contro  il  consenso  della  moglie 
il  fondo  (totale  estimato  posto  nelle  provincie  italiche;  e successivamente 
Giustiniano  estese  codesta  proibizione  anche  ai  fondi  situati  nelle  pro- 
vinde  (4).  E siccome  la  moglie  avea  l’ ipoteca  legale  per  la  dote,  ad  essa 
non  poteva  rinunciare:  ma  se  il  fondo  dolale  era  incstimato,  mancando 
il  soggetto  del  credito  personale  e quindi  dell’ ipoteca,  Giustiniano  soc- 
corse alla  debolezza  della  donna  impedendo  siffatta  alienazione  anche  col 
suo  consenso:  ne  fragilitale  nattirm  sua  in  repenlimm  deduca! tir  ino- 
piam  (6). 

La  qual  proibizione  fu  poscia  mitigata  in  pratica  nel  senso  che  si  po- 
tesse concedere  dal  giudice  per  le  cause  per  le  quali  concedevasi  l’ alie- 
nazione dei  beni  pupillari  (6).  Cotale  emendamento  fu  accollo  nella  legis- 
lazione francese,  articolo  1354  e seguenti  e articolo  1303  del  Codice  Na- 


(I)  Anche  nel  reagirne  della  comunione  le- 
gale dc'franccsi  il  marito  ò il  solo  ammini- 
stratore e può  alienare  od  ipotecare  i beni 
senza  l’intervento  della  moglicart.  1421.  Cod. 
Napoleone. 

* (“2)  Zelile  r,  al  § 1228,  n.  3. 

43)  l' Imperatore  Alessandro  nella  log.  5. 
Codice  tic  jurc  dotium.  o nelle  log.  il.  Cod. 
de  poeti».  Celi  Llpiaoo  nella  leg.  IO.  e log.  Iti 
big.  de  jurc  dolium.  The  tauro,  quarti  for. 
lil», 3.  quest,  di,  Itasi,  de  dote, eap.  8.  u. 


*0.  Fabro  in  Cod.  lib.  3.  tit.  7.  dcf.  43.  Covar- 
ruvi.15,  proci,  qua.  rap.  38.  n.  1. 

(A)  Instili!!,  tit.  quibuit  alienare  licei, 
in  princ.  Cauli»,  S etileni,  lib.  2.  tit.  21.  g 3, 
leg.  77.  g 5,  Dig.  de  legalis.  2.  log.  16.  Dlg. 
de  milit.  t alani,  log.  4.  Dig.  de  fundo  do- 
tali. leg.  12-  Dig  de  uturpalionibus.  Icg.  1. 
Cod.  de  fundo  dotali. 

(3)  Ceg.  unic.  § 13 , Codice  de  rei  uxor. 
ac  t io  ne. 

(6)  Fabro  in  Codice  lib.  b.  DI.  13.  del.  1- 
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poleone  (1),  nella  piemonlese  (art.  1 ìi3!5  c seguenti  del  Codiee  alberliuo), 
nella  siciliana  (articolo  1367  e seguenti,  articolo  134!)  del  Codiee  delledue 
Sicilie);  nella  parmigiana  (art.  134»,  1347  e seguenti  del  Codiee  civile);  in 
quella  del  Ducato  di  Modena  (articolo  1428  e seguenti  del  Codiee  estense). 

Queste  due  proibizioni  riguardanti  la  rinuncia  all’ ipoteca  assicuratrice 
della  dote,  e l’alienazione  del  fondo  dotale  inestimato,  sono  pure  due 
salutari  provvedimenti  resi  neeessarii  dalla  condizione  eccezionale  della 
donna,  siccom#  avvertimmo  di  sopra  (2). 

Ma  nella  legislazione  nostra  non  v'  ha  nulla  di  ciò.  Il  fondo  dotale  esti- 
mato passa  in  proprietà  del  marito,  almeno  quando  ci  sia  una  pattuizione 
abbastanza  esplicita  (3),  ed  egli  come  proprietario  ne  ha  la  disponibilità 
assoluta.  Se  il  fondo  assegnato  in  dote  non  venne  stimato , ossia  fu  ri- 
servato’in  dominio  della  moglie,  al  marito  non  ne  resta  che  l’usufrutto; 
c non  ci  ha  dubbio  che  la  moglie  possa  alienarlo  od  ipotecarlo , purché 
sia  salvo  al  marito  il  suo  diritto,  e tanto  meglio  il  polrehl»,  e ir  potrebbo 
anche  in  riguardo  all’ usufruito,  quando  il  marito  vi  acconsentisse. 

Ma  se  il  marito  si  oppone?  Ei  lo  potrebbe  solo  in  quanto  ha  il  diritto 
all’ usufruito,  ma  non  potrebbe  impedire  l’alienazione  della  nuda  proprietà. 
Basevi  ammette  che  il  fondo  dotale  inestimato  possa  essere  prenotato  dai 
creditori  della  moglie  ; ma  dubita  che  il  marito  possa  conservare  1’  usu- 
frutto in  faccia  ai  terzi  acquirenti  o creditori,  dubitando  che.  l’usufnitto 
sia  un  diritto  reale  per  non  essere  inscritto  nei  pubblici  libri  in  difetto 
del  sistema  tavolare,  anzi  suggerendo  a cautela  che  si  pratichi  un’iscri- 
zione nei  registri  ipotecari  per  il  valore  approssimativo  di  esso  (4).  Ma 
noi  non  vediamo  alcuna  ragione  di  tal  dubbio.  Nel  provvisorio  stato  in 
cui  ci  troviamo,  l'usufruito  è diritto  reale  comunque  non  inscritto  in  qual- 
siasi registro:  tanto  varrebbe  il  dire  che  in  mancanza  del  sistema  tavo- 
lare non  ci  sia  nè  diritto  di  proprietà,  nè  di  eredità,  nè  di  servitù.  Ma  la 
Notificazione  governativa  10  marzo  1810  all’articolo  6 esplicitamente  de- 
termina che  “ finché  non  sieno  attuati  i registri  d’ intavolazione,  o non 
sia  altrimenti  disposto  per  l’acquisto  del  possesso  e della  proprietà  ed 
altri  diritti  reali,  continuano  ad  osservarsi  i modi  praticati  e riconosciuti 
nella  precedente  legislazione. . . . Berciò  non  si  impedisce  affatto  che  l'usu- 
frutto sia  per  sé  stesso  un  diritto  reale  (8):  anzi  vedemmo  nell'articolo 
2118  del  Codice  Napoleone  come  1’ usufrutto,  perchè  diritto  reale,  possa 
essere  materia  d’ipoteca,  Nella  precedente  legislazione  non  era  soggetto 
ad  iscrizione  che  l’ipoteca:  lutti  gli  altri  diritti  reali  consistevano  come  tali 
senza  alcun  sistema  di  pubblica  dimostrazione:  c ciò  che  pratieavasi  in 
questo  riguardo  nel  cessato  Regno  d’ Italia , non  fu  punto  immutato 
nel  Regno  lombardo-veneto. 


(1)  Troplong,  des  priv.  et  hyp.  num.  659. 

(3)  S Vili,  n.  13  e 14. 

(3)  Basevi  al  $ 1338.  del  Codice  ci*. 

(4)  Annoiai,  al  jg  1338,  del  Cod.  ci*. 

(3)  Che  l'usufrutto  sia  un  diritto  reale  an- 


che nella  legislazione  italica  si  viene  dall'art. 
631.  dot  Cod.  Nap.  E di  massima  in  tutte  le 
legislazioni  1’  usufrutto  è essenzialmente  un 
diritto  reale  : solo  variano  nel  modo  della 
sua  costituzione. 
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Soggiunge  l’ illustre  commentatore  che  questo  suo  dubbio  sia  motivato 
dall' oscillazione  de’ giudicali.  E non  vediamo  nemmen  questo:  non  ve- 
demmo che  un  sol  giudicato,  clic  come  noi  stabiliva  che  una  servitù  reale 
si  costituisce  e si  conserva  in  questo  Regno  senza  bisogno  d’iscrizione 
nei  libri  ipotecari  o censuali  (1). 

Che  se  una  tale  oscillazione  ci  fosse,  non  ci  saria  da  far  le  meraviglie 
maggiori  di  quelle  che  noi  facciamo  della  peritanza  di  un  versato  cultore 
del  diritto  patrio,  quale  è Basevì,  clic  non  ardisce  in  ciò  di  profferire  un’opi- 
nione, che  ci  tragga  fuori  dall’ imbarazzo  dell’empirismo  colla  franchezza 
del  sciolto  ragionamento. 

18.  In  altri  modi  può  esercitarsi  il  diritto  di  proprietà  sopra  una 
medesima  cosa  da  più  persone  insieme,  oltre  quello  dell’associazione  vo- 
lontaria o della  comunione  conjugale.  Come  nell’  ordine  della  persona- 
lità e della  libertà  all’autonomia  individuale  si  sovrappone  un  ordine  mo- 
rale , che  è o la  ragion  civile  o la  ragion  particolare  di  qualche  corpo 
politico:  il  medesimo  avviene  nella  proprietà  privata,  la  cui  assolutezza 
è modificata  da  alcun’  ordine  economico  superiore,  od  anco  talvolta  la 
proprietà  d’una  persona  è assoggettata  alla  padronanza  d’un  altra  per- 
sona. Questi  due  ordini  diversi  di  proprietà,  che  si  riflettono  sopra  una 
medesima  cosa,  sono  rappresentati  dall’antica  distinzione  del  dominio 
pieno  in  direno  ed  utile. 

In  quanto  la  proprietà  privata  cade  nella  sfera  deU’inleresse  economico 
dello  rilalo,  questo  interesse,  che  costituisce  un  diritto  macstatico,  si  dice 
dominio  eminente,  che  ha  per  sua  materia  lutti  i beni  situati  nel  terri- 
torio dello  Stato. 

In  quanto  la  proprietà  privata  oltre  a questa  sudditanza  è sottoposta 
al  supcriore  dominio  d’una  classe  o d’un  altra  persona,  nasce  il  dominio 
fendale  e l 'enfite ittico,  colla  stessa  distinzione  di  dominio  diretto  e di  do- 
minio utile. 

Tal  altra  fiata  la  proprietà  privata  appartiene  a più  persone,  ma  colla 
distinzione  d’un  temporaneo  e successivo  godimento , determinato  c re- 
golato stabilmente,  come  avviene  nelle  sostituzioni  c nei  fedecommcssi. 

Noi  tratteremo  a parte  di  tutte  queste  specie  di  compartecipazione  alla 
proprietà  : ma  frattanto  vediamo  delle  due  categorie  più  generali  : la 
proprietà  diretta  e la  proprietà  utile. 

Il  dominio  diretto,  in  quanto  è dominio,  può  fornire  materia  d’ipo- 
teca (2);  e in  genere,  come  ò stabilito  nel  S 1127  del  Codice  civile,  i di- 
ritti del  proprietario  diretto  e dell’utile  in  ciò  convengono,  che  ciascuno 
può  disporre  della  sua  parte,  in  quanto  non  vengano  con  ciò  lesi  i di- 
ritti dell’altro.  Quindi  pel  seguente  S 1128,  l’uno  e l’altro  ha  diritto  di 

' (1)  Bercila,  Gioro.  di  Giompr.  pral.  di  Ve-  (2)  Bacborio,  de  pignor.  lib.  ± cap.  2. 
nezia  sentenza  4 maggio  n.  5625.  di  L nani.  9. 

Manza,  confermala  di' Tribunali  superiori  — 
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sottomettere  a pegno  la  propria  parie,  e colui,  cbe  pretendesse  una  limi- 
tazione di  questo  diritto,  deve  provarla  per  mezzo  di  atti  relativi , delle 
scritture  d’investitura  o di  altri  documenti. 

Giovi  pure  aver  presente  l'assioma  legale  consacrato  nel  8 1138  dello 
slesso  Codice  : « in  generale  il  proprietario  utile  non  può  in  altri  trasfe- 
rire un  diritto  maggiore  di  quello  che  egli  ha  : il  diritto  quindi  dell’ac- 
quirente si  estingue  col  cessare  del  diritto  dcll'alietuinte  ». 

Vediamo  ora  l’applicazione  di  questi  principii  alle  singole  specie  di 
dominio  meno  pieno. 

Non  è del  nostro  instiluto,  ma  sibbene  del  Diritto  pubblico  il  deter- 
minare le  prerogative  del  dominio  eminente,  c la  pratica  del  medesimo 
circa  i prestiti,  i debiti  c le  garanzie  pubbliche  (t). 

In  riguardo  ai  feudi,  una  ben  scarsa  applicazione  vi  otterrebbe  la  dot- 
trina ipotecaria,  perchè  nel  Regno  lombardo- veneto  si  trovano  stremati 
e ridotti  a insignificanti  reliquie  (2).  Nelle  antiche  leggi  feudali,  tuttavia 
vigenti,  l’investito  non  poteva  ipotecare  i beni  feudali  senza  il  consenso 
del  suo  signore  (3).  l’ero  ne’feudi  improprii,  simili  ai  convenzionali , e 
in  quelli  conceduti  col  titolo  prò  se  et  siiis  et  quitnts  dederit,  si  riteneva 
altrimenti  (4). 

Proibita  l’alienazione  e l’ipoteca  del  feudo,  era  tollerata  la  concessione 
del  godimento,  il  pegno  e il  sequestro  dei  frutti,  ossia  delle  conunodità 
del  medesimo  in  proporzione  del  godimento  cbe  compete  «Rinvestito 
per  la  sua  persona  c durante  la  sua  vita  (S). 

La  materia  delle  entileusi  al  contrario  non  può  essere  presso  di  noi 
d’una  più  considerevole  e quotidiana  trattazione  : perciocché  la  proprietà 
fondiaria  delle  provincie  lombarde  e venete  è per  una  gran  parte  divisa 
a questo  modo.  Per  il  che  domandiamo:  sarà  ipotccabile  il  diretto  e l’utile 
dominio  dell’enfiteusi?  11  Codice  civile  coi  succitati  SS  1127,  1128,  oti38 
lo  permette,  e in  termini  abbastanza  espliciti  e formali  da  eliminare  ogni 
dubbio , almeno  come  tesi  generale , e colla  doppia  limitazione  che  la 


(1)  Fu  perciò  stabilito  nell’art.  3168,  alinea 
5.  del  Codice  albertino  che  sono  suscettibili 
d’  ipoteca  le  rondilo  dello  Stato  nel  modo 
determinalo  dalle  leggi  relativo  al  debito  pub- 
blico. 

(3)  Il  sig.  Jacini,  noi  trattato  della  proprietà 
fondiaria  in  Lombardia,  no  annovera  settanta 
ma  anche  secondo  lui  di  poco  riliovo,  e molta 
parte  di  essi  investiti  sopra  il  Monte  lombardo- 
veneto.  Ycggasi  la  dissertazione  del  D.  Gio- 
saf.  Rotondi  in  calce  all’  £llingcr.  inan.  del 
Diritto  civ.  ausi.  § 359. 

(3)  Feudorum,  lik  2,  lit.  33.  (le  prohib. 
feudi  alienaiion.  ove  Federico  Imperatore 
inserì  una  sua  costituzione.  Fu  giudicalo  però 
colla  sentenza  dell'Appello  lombardo  8 aprile 


18  VI  c colla  decisione  21  novembre  1812  del 
Senato  lomb.  veneto,  in  riforma  della  sen- 
tenza 39  maggio  iSil  del  Tribunal  di  Mantova, 
nella  causa  agitata  tra  ('eredità  del  marchese 
Nicola  Gazzoldo  o monsignor  Pietro  V accario, 
nullo  un  pignoramento  giudiziale  ottennio 
sopra  beni  soggetti  a un  feudo  imperiale  oblato: 
Gazzetta  do  Tribunali  di  Milano,  anno  3.  1833 
n.  81.  83. 

(1)  Golbofred.  Dyon,  in  notisi  quella  co- 
stituì. Voet,  in  Dig.  qua  ret  pianori,  num. 
1.  lui.  Glaro,  Jib.  4.  sentent.  § feudum.  qu*. 
31.  num.  8. 

(3)  Xoguxant.  de  piguor.  par.  3.  men.  3. 
«uni.  48.  Manina,  de  tacit.  cl  anib.  Jib.  XI. 
tit.  4.  num.  35. 
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disposizione  dell'uno  fra  i due  padroni,  non  nuoccia  al  diritto  dell’altro: 
e che  la  facoltà  deU’utilista  non  sia  specialmente  delimitata  nell'investitura. 

E vi  si  stabilisce  eziandio  con  ciò  questa  presunzione  favorevole  all’utili- 
sla,  ch’egli  possa  cioè  validamente  vincolare  la  proprietà  utile,  e il  cre- 
ditore che  ricevette  l’ipoteca  rimanga  protetto  con  essa,  finché  il  direttario 
non  provi  alla  sua  volta  questa  originaria  limitazione  c proibizione.  Cosi 
nell’àntica  giurisprudenza  non  esitavasi  per  argomento  dalla  legge  XXXI 
Dig.  de  pignoribus  et  hypothecis  ad  ammettere  tutte  queste  conclusioni  (t). 
E la  legislazione  italiana  contemporanea  stabilisce  questo  principio  genera- 
lissimo: essere  capace  d’ipoteca  il  dominio  utile,  e il  dominio  diretto  nel- 
l’cnfl leusi:  come  si  ha  nell’articolo  «9  c 1090  del  Codice  napoletano,  nel- 
l’articolo 2168  del  Codice  parmense,  nell'articolo  2168  del  Codice  alber- 
tino,  nell’  articolo  2159  del  Codice  estense,  e nell’  articolo  104-  del  rego- 
lamento legislativo  di  Gregorio  XVI,  ove  più  particolarmente  si  dispone 
che  sono  capaci  d’ipoteca  il  dominio  utile  ed  il  dominio  diretto,  e ciascuno 
separatamente;  nell’articolo  4 del  motu-proprio  toscano  sulle  ipoteche, 
nel  quale  sono  eziandio  suscettibili  d’  ipoteca,  olire  le  enfiteusi,  le  loca- 
zioni a lungo  tempo. 

Nel  Codico  Napoleone  non  si  parla  punto  nò  poco  dell’enfiteusi,  e nep- 
pure di  quelle  preesistenti  dall’antico.  Per  la  qual  cosa  i giureconsulti 
posteriori  trattarono  del  nostro  tema  con  grave  discordia  d’opinioni.  Fra 
gli  altri  Grcnier  e Dclvmcourt  da  una  parte,  Pcrsil,  Duranton  e Troplong 
dall’altra:  niegò  il  primo  che  l’utile  dominio  dell’enfitcuta  sia  passibile 
d’ipoteca,  perchè  non  vuol  riconoscere  alcun  dominio  in  costui,  ma  solo 
un  godintbiito  a titolo  d’enfiteusi , in  poco  dissimile  da.  quello  degli  af- 
fitti ordinarii  (2),  e mollo  da  meno  che  non  sia  l’usufrutto,  clic  è pur 
diritto  reale  ipotecarle  (3).  Troplong  al  contràrio  paragonò  l’ enfiteusi 
all’usufrutto  in  quanto  che  l’uno  c l'altro  risulta  da  uno  aliénalion 
temporale  dii  domaine  utile  (4).  Questa  sua  definizione  però  è specialis- 
sima nel  Diritto  francese,  e sarebbe  falsa  nel  Diritto  comune,  secondo  il 
quale  1’  enfiteusi  che  il  più  delle  volto  è perpetua.  Valaseo , quell’  aureo 
trattatista  di  questa  materia,  non  esita  nel  dire  che  di  natura  sia  ap- 
punto perpetua:  quod  omnia  contraclus  et  quo  tranafertur  dominium, 
renaetur  ease  perpetuila , nisi  aliud  conlrahcnlea  egerint  (3).  Però  Trop- 


(I)  Bartolo,  Baldo  e Paolo  Castrenso,  n 3. 
in  leg.  tutor.  16.  | ult.  Dig.  de  pignor.  ac- 
tion. Ncgusant,  de  pignor.  par.  2.  mem.  2. 
n 98.  Montica,  de  tacit.  et  ambig.  conv.  lib. 
XI,  til.  4 n.  21  o 23.  Marc.  Burgius,  de  lati- 
dtm.  par.  2.  inspeet • 11.  nom.  3.  lui.  Clarm. 
hb.  4.  SenUntiar.  | Sinphyteusis.  qo«,  18. 
Facfaiocus,  eontrovers.  lib.  3.  eap.  98.  Ho- 
toman,  in  Dig.  de  pignorib.  ethyp.  Corbulo. 
de  Jwr.  emphyt.  cap.  14.  limi*.  33.  in  princ. 
Amie,  de  jure  emphyt.  qua.  14.  Mere.  Merlin. 
de  pignor.  lib.  2.  tit.  1.  quasi,  8.  n.  7.  Fnl- 
VOL.  I. 


ginoo.  de  jure  emphyt.  til.de  r enunciai  ione. 
qua.  3,  n.  2.  til  de  alienatane , qn».  1.  n. 
238.  et  «cgg.  Borsari,  il  più  degnilo  scrittore 
patrio,  da  Romagnoli  in  poi  ; Contratto  d'en- 
fiteusi par.  1.  tit.  A.  | 332,  e par.  2.  tit.  2. 
S XI,  Chiesi,  sist.  ipot.  n.  71  c 8<n. 

(2)  Greoier,  hyp.  nura.  143. 

(5)  Grcnier,  byp.  nnm.  324. 

(4)  Troplong,  des  priv.  et  byp.  num.  403. 

(3)  Valaseo  portoghese  , /Arsali ria.  jur. 
emphyt.  quest.  1.  nom.  12. 
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long,  la  dice  temporanea  per  una  legge  del  dicembre  1790,  clic  la  limitò 
a soli  99  anni  (1).  E prescindendo  da  ciò , Troplong  ottimamente  con- 
viene con  noi  nel  dire  che  l’ enfiteusi  sia  vero  dominio  che  è sotto- 
messo ai  pubblici  aggravii,  c sia  quindi  capace  d’ipoteche,  e come  tale  , 
fosse  stato  riconosciuto  nell’articolo  0 della  legge  del  brumale,  c dai  mo- 
derni giudicati,  e più  specialmente  da  una  legge  positiva  emanala  il  IO 
gcnnajo  1824  espressa  in  questi  termini:  l’enliteuta  ha  la  facoltà  d’alie- 
nare il  suo  diritto,  o d’ipotecario  e d’aggravarlo  di  servitù  |H*r  il  tempo 
che  durerà  il  suo  godimento  (2).  Però  null’altro  si  soggiunge  pel  diret- 
tario, e pel  caso  che  sia  proibita  l’ alienabilità  e l’ ipoteca  all’utilista  , e 
circa  la  presunzione  favorevole  alla  libertà  del  possessore. 

In  questo  proposito  può  accadere  presso  di  noi  che  si  disputi  per  oc- 
casione d’ un’ipoteca  concessa  sotto  il  reggime  delle  leggi  italiche  sopra 
il  dominio  utile  d' un’ enfiteusi  costituita  parimenti  sotto  l’impero  del  Co- 
dice Napoleone,  il  quale  fu  in  vigore  in  queste  provincic  quando  appar- 
tenevano al  cessalo  Regno  d’ Italia.  La  qual  quislione  viene  ad  essere  agi- 
tala oggidi  dal  sig.  Luigi  Chiesi  nel  volume  terzo«del  suo  sistema  ipotc' 
cario,  e può  essere  di  palpitante  attualità  anche  presso  di  noi;  perchè 
parecchie  sono  le  enfiteusi  concesse  in  quel  tempo,  e parecchie  di  esse 
si  costituirono  sotto  il  nome  di  locazione  ereditaria,  e parecchie  ipoteche 
si  presero  prima  della  promulgazione  del  Codice  Civile  austriaco,  c sulla 
validità  di  queste  può  sorgere  oggidi  quislione,  come  intaccabili  d’una  nul- 
lità originaria. 

Il  sullodato  sig.  Chiesi,  nel  volume  primo  di  quel  suo  dottissimo  trat- 
talo pareva  che  avesse  eliminato  ogni  dubbio  in  proposito , affermando 
che  le  enfiteusi  costituite  sotto  il  Codice  francese  potessero  sussistere  ef- 
ficaci, in  modo  che  l’utilisla  potesse  benissimo  sottoporre  ad  ipoteca  1 u- 
tilc  dominio,  e non  si  potesse  punto  parificarlo  al  conduttore , secondo 
la  sentenza  di  Grenicr;  imperocché  disse  che  questo  assunto  fosse  non 
sostenibile  e contrario  alla  natura  del  contratto  d’enfiteusi;  nè  dal  silenzio 
mantenuto  da  quel  Codice  nell’articolo  21 18  rispetto  all’enfiteusi  si  po- 
trebbe dedurre  essere  per  legge  l’enfiteusi  incapace  dell’onere  dell’ipo- 
teca : e che  solamente  quest’argomento  sarebbe  di  peso,  quando  l’cnllleusi 
fosse  della  stessa  natura  dell’ usufruito,  perchè  allora  potrebbe  il  Grenier 
invocare  l’assioma  inclusio  unius  est  exclusio  allerius — L’articolo  211 8, 
soggiùnge,  non  fa  espressa  menzione  dell’ enfiteusi , perchè  questa  è già 
compresa  sotto  la  categoria  dei  beni  immobiliari  coplemplati  nella  prima 
parte  del  detto  articolo,  spettando  incontrastabilmente  aU’cnfiteuta  il  do- 
minio utile  sull’  immobile  livellario.  È dunque  a tenersi , concliiude,  che 
anche  secondo  le  massime  del  Codice  Napoleone  l’enfiteusi  è capace  d i- 


(1)  Troploog.  louage,  n.  SO.  al  trattalo  delle  ipoteche  di  Grooier,  edizione 

(ti)  Troplong,  dei  priv.  et  hyp.  num.  405.  di  Bruxelles  del  1851 
La  legge  ó citala  in  nolit . ibid.  o io  calce 
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poteva  e di  privilegio  (i).  E nel  numero  seguente  conchiude  nello  slesso 
senso  anche  in  prò  del  direttario  c delle  ipoteche  da  essolui  concedute 
sul  diretto  dominio;  c queste  sono  le  sue  precise  parole:  «se  il  dominio 
utile  può  essere  suscettivo  d’ipoteca  c di  privilegio,  sari  pure  di  questi 
oneri  capace  il  dominio  diretto.  Imperocché  il  dominio  diretto  è un  do- 
minio vero,  in  ricognizione  del  quale  l'enfitcuta  è tenuto  al  pagamento 
di  un’annua  prestazione,  c all’adempimento  di  altri  obblighi  » (2). 

E noi  pure  siamo  convenuti  in  quest’opinione,  c conveniamo  anche 
nella  specialità  del  caso  projioslo. 

Ma  quel  dottissimo  giureconsulto  rinviene  ora  sopra  questo  medesimo 
tema  nel  volume  terzo  del  suo  trattato,  e sostiene  precisamente  il  contra- 
rio, dicendo  che  siffatta  enfiteusi  sia  doppiamente  inconciliabile  coi  prin- 
ripii  del  Codice  Napoleone.  Sarebbe  primieramente  inconciliabile  in  que- 
sto che,  importando  l’enfiteusi  una  divisione  di  proprietà  tra  il  diret- 
tario e l’utilista,  essa  non  è contemplata  nelle  categorie  generali  di 
quel  Codice,  presso  del  quale  non  ci  ha  che  un  genere  solo  di  proprietà, 
cioè  la  piena  ed  assoluta.  Ma  noi  non  vediamo  come  si  possa  legittima- 
mente conehiudere  a questo  modo,  come  si  possa  ravvisare  una  contrad- 
dizione tra  il  silenzio  della  legge  positiva  c la  liceità  implicita  ossia  la 
legittimità  naturale  del  contratto  d’enfiteusi.  Egli  accusa  una  seconda  con- 
traddizione in  ciò  che  l’enfiteusi  è perpetua,  c l’articolo  S30  del  Codice 
Napoleone  stabilisce  che  qualunque  rendila  perpetua  contratta  in  corri- 
spettività del  prezzo  d’ un  immobile  venduto , o come  condizione  della 
cessione  di  beni  immobili,  sia  essenzialmente  redimibile  (3).  Sia  pur  in- 
contrastabile e generale  questa  disposizione:  ma  noi  non  ne  vediamo  l’ap- 
plicabilità al  nostro  caso:  perchè  essenzialmente  differiscono  tra  di  loro  la 
rendita  e l’enfiteusi,  anche  per  la  letterale  disposizione  di  quell’articolo,  nel 
quale  si  legge  : qualunque  rendita  perpetua  stabilita  in  corrispettività 
del  prezzo  d’an  immobile  venduto,  o come  condizione  della  cessione  di 
beni  immobili ...  è essenzialmente  redimibile.  Questa  corrispettività  del 
prezzo  è pure  un  prezzo,  un  credito,  un  credilo  personale,  è un  diritto 
di  ricupera,  od  altro,  ma  non  è il  dominio  diretto  di  cui  parliamo.  Questo 
articolo  allude  piuttosto  alle  due  specie  di  censo  reservalivo  e conse- 
gnativo  che  non  aU’cnflteusi.  E se  pur  v’alludesse,  cosa  ne  consegue?  che 
l’enfiteusi  non  possa  per  essa  essere  perpetua,  ma  redimibile  a favore  dcl- 
l’utilista.  Ma  c che  perciò?  L'enfiteusi  cesserà  forse  d’essere  enfiteusi?  La 
perpetuità  non  è carattere  sostanziale  dell’enfiteusi,  è solo  un  attributo  natu- 
rale: ella  può  essere  temporanea.  Lo  stesso  Valascoche  testé  abbiamo  ci- 
tato, lo  dice  espressamente:  licei  inquam  ea  sii  hujusce  contractns  pri- 
mma  natura,  potevi  lamen  ad  vitam  concedentis,  seu  ad  duas  vel  tres 
gencrationes  concedi ....  nec  ideo  desine t esse  vera  emphyteusis  (4).  Noi 


(I)  Chiesi,  sistema  ipotec.  voi.  4.  num.  72. 
pag.  74. 

(3)  ld.  ibid.  num.  73. 


(3)  Chiosi  siti,  ipotec.  tol  5.  num.  378. 

(4)  v alasco,  thaaur.  jur.  cmphyt  <|U®. 

1.  n.  43. 
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ciascuno  può  disporre  do’  propri!  diritti,  il  direttario  può  alienare  ed  ipo- 
tecare il  suo  diretto  dominio,  1!  utilista  può  alienare  ed  ipotecare  il  suo 
dominio  utile.  O in  altri  termini,  l’ utilista  può  cedere  ed  ipotecare  ru- 
tilila del  suo  contratto. 

Ma  si  oppone,  è capace  d' ipoteca  solo  la  proprietà  e la  cosa  immobile, 
non  questa  utilità.  No:  rispondiamo  noi.  Può  ipotecare  una  cosa  immo- 
bile colui  elio  ne  può  o in  quanto  possa  in  qualche  modo  disporre.  L' uti- 
lista può  disporre  dell’utilità  del  suo  contratto?  L’ abbiamo  stabilito.  Per 
questo  contratto  pud  godere  del  fondo?  Lo  può,  se  ^contralto  non  è 
una  menzogna:  Se  egli  lo  vende,  il  compratore  può  egli  godere  del  fondo 
come  un  suo  successor  singolare?  Quando  il  contratto  d’ enfiteusi  non  lo 
proibisce,  lo  può,  per  quella  naturale  facoltà  di  disporre  delle  cose  pro- 
prie. Può  dunque  ipotecarlo,  ossia  permetterne  la  vendita  giudiziale  nel 
caso  che  non  pagasse  i suoi  debiti  (I). 

Di  conseguenza  cade  la  distinzione  di  quel  giureconsulto,  il  quale  vor- 
rebbe Che  se  l’enfiteusi  è perpetua  si  risolva  in  una  rendita,  ossia  in  un 
censo  redimibile,  pel  quale  la  proprietà  intera  resta  nelle  mani  del  li- 
vellano, quindi  il  direttario  non  possa  disporre  per  ipoteca  del  suo  diritto, 
come  creditore  d’un  diritto  personale:  se  l’enfiteusi  6 lemporaria,  si  ri- 
solva in  una  locazione:  quindi  l’ntilistn  non  possa  come  il  conduttore  di- 
sporre del  fondo,  come  ogni  altro  conduttore  (2).  Noi  diciamo  esser  vana 
quella  distinzione,  perchè  assorbita  e contradetta  da  quel  nostro  principio, 
che  può  disporre  per  ipoteca  d’una  cosa  ognuno  che  possa  in  qualche 
modo  dispone  dell'utilità  sua. 

Replicherà  taluno,  che  per  questo  nostro  principio  potrà  concedere  ipo- 
teche anche  il  conduttore  semplice  o il  conduttore  ereditario  sul  fondo 
locato.  Nell’idealità  del  sistema  ipotecario  noi  non  vediamo  che  ciò  non 
possa  avvenire.  Cosa  accada  praticamente  è ciò  che  veniamo  a vedere. 

Pel  Diritto  austriaco,  cioè  per  il  § 1122  del  nostro  Codice  civile,  la  lo- 
cazione ereditaria  si  fà  eguale  aH’enfHeusi  in  questo,  che  nel  definir  quella 
attribuisce  al  conduttore  un  dominio  utile.  Se  è dominio  è dunque  ipo- 
tecarle. Ma  per  riguardo  al  conduttore  semplice  la  cosa  è diversa  : in 
quanto  clic  il  contralto  d’affitto  semplice  non  è manutenibile  nelle  ven- 
dite giudiziali  esecutive  ($  1121  dello  stesso  Codice).  Dunque  la  utilità  di 
questo  contratto  non  è nemmeno  conservabile  per  tutta  la  durata  con- 
trattuale dell’ afflilo,  ma  cessa  appena  che  i creditori  del  locatore  eserci- 
tano l’esecuzione  sullo  stabile  affittato.  Dunque  nell’interesse  della  dispo- 
nibilità ipotecaria  l’utilità  dell’ aflltto  è troppo  subalterna  e caduca,  perchè 
possa  mettersi  a paro  delle  altre  affettazioni  ipotecarie. 

Ma  non  è altrettanto  agevole  ij  rispondere  per  le  altre  legislazióni. 
Solo  la  legge  ipotecaria  di  Toscana  nell’articolo  4,  dichiara  immobile, 
oltre  il  diretto  c l’ utile  dominio,  anche  le  locazioni  a lungo  tempo  : quindi 
com’ogni  altro  immobile  sono  passibili  d’ipotcea. 

(I)  Nel  seguente  g XV  faremo  co u molti  diamo  al  concetto  di  propricli  come  materia 
. e* empii  manifesta  questa  estensione  che  qui  dell'  ipoteca. 

(9)  Chiesi,  libid.  num.  578  o 579. 
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Il  Codice  alberiino  nell’ articolo  2168  permeile  l’ ipoteca  solamente  sulle 
enfiteusi  anteriori  alla  sua  promulgazione.  Delle  enfiteusi  posteriori  non 
ne  parla  se  non  nell’articolo  406,  ove  dichiara  ftnmobilc  il  diretto  c 
l’utile  dominio,  ne’  quali  ella  si  divide.  Delle  locazioni  ereditarie  non  parla. 

La  legge  francese  non  parla  nè  delle  locazioni  nè  delle  enfiteusi,  quanto 
alla  loro  suscettibilità  d’essere  ipotecate.  Solo  negli  ultimi  tempi  si  senti 
la  necessità  di  riconoscerle,  perché  nel  progetto  Vatimcsnil  (articolo  2110) 
si  permise  clic  si  ipotecassero  l’ enfiteusi  c la  colonia  senza  pregiudizio 
del  locatore  (1).  Eppure  la  semplice  locazione  pel  Codice  Napoleone  si 
saria  potuto  ipotecare,  perchè  il  conduttore  in  base  al  contratto  autentico 
e di  data  certa  poteva  persistere  nel  fondo  locato  per  tutto  il  periodo 
contrattuale  (2).  Ma  all’  imbarazzante  formalismo  di  quel  Codice,  non  una 
ragione  veramente  legislativa  si  oppone.  In  quantochè  materia  del- 
l’ipoteca non  può  darsi  che  in  ciò  clic  si  dice  immobile.  E tra  gli  im- 
mobili non  è annoverala  la  colonia:  ma  sibbene  alcuni  diritti  reali  si, 
come  la  proprietà:  alcuni  diritti  reali  no,  come  le  servitù  prediali. 

Noi  non  possiamo  perciò  lasciarci  imporre  da  questa  aritmetica  di  no- 
zioni allatto  materiali.  A noi  basti  di  constatare  la  liceità  dell’ enfiteusi  a 
termini  del  diritto  razionale,  la  sua  utilità  nell’ordine  economico,  quindi, 
per  inevitabile  corollario,  la  suscettibilità  giuridica  della  sua  parziale  mo- 
bilizzazione mediante  l'ipoteca. 

Lo  stesso  preopinante  ci  concede  d’altronde,  clic  un’ utilità  vera  c reale 
possa  provenire  da  questo  contratto;  anzi  dee  provenire,  perchè  senza  un 
evidente  utilità  mancherebbe  la  causa  motiva  d’ogni  contralto.  Ma  il  suo 
giudizio  si  trova  prevenuto  da  un  errore  metodico  che  egli  commette  in 
questi  termini  esplìciti.  « Se  i vantaggi  derivanti  da  un  contratto  pos- 
sono essere  una  giusta  causa  movente  il  legislatore  a mantenerlo  in  vi- 
gore, non  possono  però  mai  autorizzare  il  giureconsulto,  interprete  e non 
autore  della  legge,  ad  accordargli  quella  sanzione  che  il  legislatore  non 
gli  ha  concessa  » (3).  Errore  capitale,  diciamo.  E bisognerà  forse  che  l' at- 
tività economica  de'  privati  per  esercitarsi  liberamente  nelle  crescenti  in- 
dustrie, nelle  sempre  più  larghe  associazioni,  nelle  nuove  combinazioni 
d’interessi,  aspetti  che  il  legislatore  gli  tracci  diligentemente  il  cammino, 
i modi,  le  forme,  i limili,  c lo  scopo?  0 non  invece  la  giuridica  c la  le- 
gislazione lasciano  liberissima  l’ imaginazione  inventiva  e l’attività  de’ 
privati  interessi,  c solo  s’interpongono  in  caso  d’inevitabile  collisione? 
Delle  due:  o la  legge  deve  sostituirsi  all’attività  privata,  o-  solo  la  mo- 
dera nel  caso  d’evidente  necessità,  cioè  quando  sia  necessaria  la  conci- 
liazione de’ privati  interessi,  e degli  interessi  individuali  col  ben  pubblico. 
Chi  vorrà  sostenere  il  primo  supposto?. E se  l’opera  della  leggo  è solo 
moderatrice  c conciliatrice,  perchè  si  impedirà  ciò  che  è utile  e non  of- 
fende il  giusto,  l’interesse  altrui,  c il  pubblico  bene?  Ciò  che  è utile,  ed 

(!)  Chiesi,  titi.  ipoL  finn.  588.  (5)  Chiosi,  ibid.  pap.  109. 

(9)  $ V.  oum,  41. 
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è possibile  senza  il  pregiudizio  alimi,  e non  offende  o la  morale  o la 
pubblica  ragione,  è per  sé  stesso  un  diritto,  e costituisce  una  delle  lesi 
fondamentali  della  giuridica  (I).  "La  nobile  missione  di  quest’arte  non  s’ap- 
poggia soltanto  sopra  i nudi  c parziali  aforismi  di  questo  odi  quell’altro 
Codice;  ma  da  natura  è destinala  a proteggere  la  libertà  e l’attività  uma- 
na, ogni  volta  clic  s’esercitano  compatibilmente  coll’idealismo  del  Diritto  ci- 
vile vigente.  Il  giureconsulto  non  è in  ciò  legislatore,  ma  semplice  giurecon- 
sulto che  riconosce  ed  applica  una  legge  foudamentale  della  natura  umana. 
Cuai  se  te  umane  industrie  funzionare  non  potessero  giuridicamente  per 
una  propria  spontaneità,  ma  dovessero  aspettare  la  parola  d’ordine  del 
legislatore.  Di  qual  immensa  responsabilità  non  sarebbe  caricalo  il  legisla- 
tore civile,  vindice  non  autore  delle  leggi  di  natura? 

»».  Che  si  dirà  delle  cnllleusi  nelle  quali  non  è lascialo  aU'utilisla  la 
libera  disponibilità  della  sua  parte  di  dominio  ? Clic  si  dirà  delle  ipote- 
che concesse  sopra,  un  dominio  utile,  limitato  in  (al  guisa,  e clic  venne 
poscia  consolidalo  nel  diretto  ? 

Nell’investitura  entileutira  può  essere  espressamente  proibita  aU’utilisla 
l’alienazione  del  suo  dominio:  ovvero  io  può  essere  taeitainenle , se  la 
investitura  è a titolo  prò  se  el  shìs  hej'edibus , o a titolo  pazzionalo  ex 
poeto  et  provi  dentiti,  quando  cioè  sono  chiamati  i tigli  e i discendenti 
deU’utilista  : ovvero  anche  nelle  enfiteusi  temporali. 

Nel  primo  caso  della  espressa  proibizione  d’alienare,  si  intende  che  sia 
proibito  anche  di  sotlomellerc  la  cosa  ad  ipoteca,  c sottomessa  clic  fosse, 
l'ipoteca  cadrebbe  eoll'estinguersl  dell’utile  dominiò  (2). 

.Le  enfiteusi  prò  se.el  keredibns  certo  è che  senza  il  consenso  del  di- 
rettorio si  possono  alienare  per  contratto  a persone  che  non  siano  eredi, 
ed  in  pregiudizio  degli  eredi  (3);  quindi  non  si  possono  nemmeno  ipote- 
care: ma  se  vi  intervenisse  il  consenso  del  direttorio,  i prammatici  repu- 
tano tanto  nella  nuova  clic  nell’enfiteusi  antica,  clic  si  possano  alienare  e 
ipotecare  in  pregiudizio  dei  successibili  (*). 

Mocentur,  dice  Valasco  (ut  intelligo)  quia  am  feudum  tei  empbyteitsis 
sin l hereditaria,  filine  ea  consequi  non  polest,  nisi  sii  Inrres.  Porro  htr- 
res  facto  defuncti  patrie  contraire  non  poteel , l.  cum  a maire.  Cai.  de  rei 


(1)  Introduz.  mini.  XV. 

(2)  Card.  Do  Luca,  de  credit,  disc.  14.  n.5. 
Harprcct , addii  nd  Ctarum,  seni.  lib.  4. 
$ emphyi  quaest.  18.  num.  7.  Andr.  Gatl.  iib. 
2.  obsero.  13.  n.  9.  Corbulo,  de  jure  emph . 
eap.  14.  lùnit  53.  II.  Merlin,  de  pignor.  lib. 
2.  IH.  1.  quT.  8.  n.  27.  Fulmineo,  <te  purè 
emphy.  til  de  renunciaL  qua.  3.  n.  3.  11. 
e lit.  de  alienai  qua».  1.  num.  212.  Borsari, 
eontr.  <T  enfiteusi,  par.  l.  Ut.  4.  | 354. 

(3)  Claro,  sentali  ibid  qux.  28,  num.  4. 


(4)  Valasco,  de  jur.  emph.  q.  49.  n.  3.  ci  hwc 
erebior  videtur  tentenna,  dic’egli.  Alcxand. 
cons.  28.  n.  12.  lib.  3.  Paris,  cons.  16.  num. 
43.  o s«gg.  iib.  1.  cons.  2.  n.  50.  lib.  1.  Iato 
consil.  36,  col.  fin.  vera.  2.  respondetur  quod 
illa  decisio,  lib.  5.  Afflici,  deci s.  112.  n.  3. 
dee.  138.  in  fin.  et  2K>.  n.  11.  nutn,  consil. 
1.  num.  13.  lib.  1.  Corti , de  feudis , 4.  par. 
nmn.  132.  Covammo* , lib.  2.  rosolut.  cap. 
18,  n.  2.  4.  Andr.  Alciato,  cons.  160.  nnm.  15. 
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i indicai  (1).  Eccettua  però  il  caso  in  cui  il  Aglio  non  sia  erede  beneficiario: 
ma  soggiunge  tosto,  che  l’ inventario  salva  l’erede  nelle  cose  sue,  non 
dall’obbligo  generico  di  rispetlare  il  fatto  del  defunto. 

Nelle  enfiteusi  pazzionate,  siccome  i Agli  e discendenti  hanno  un  gius 
quesito  all'utile  dominio , cosi  questo  non  potria  essere  distratto  (2),  nè 
ipotecato  in  loro  pregiudizio  (3). 

Nella  slessa  guisa  se  l’enAteusi  è temporale,  cioè  limitata  a un  tempo 
determinato,  o a un  certo  numero  di  generazioni,  l’ipoteca  concessa  dal- 
l'utilista  non  produrrebbe  l'effetto  che  venduta  la  cosa  dal  creditore,  il 
compratore  la  potesse  ritenere  a 'scapilo  del  direttario  (*).  Oppure  ri- 
tornala la  cosa  al  direttario,  perché  cosi  era  stabilito  nella  investitura , 
la  cosa  ritorna  scevra  dalle  ipoteche  : non  però  quando  il  direttario 
avesse  ricuperata  la  cosa  per  un  posteriore  contratto;  perchè  allora  non 
saria  a considerarsi  qual  direttario,  ma  qual  successore  singolare  dcl- 
l’ulilista,  e saria  quindi  tenuto  all’ipoteca.  A questa  è conforme -la  dot- 
trina di  Antonello  ove  dice  : ratio  differentice  est,  quia  primo  casu  do- 
minile directus  a se  ipso  causam  habere  dicitur,  rum  tale  jne  domino 
delur  jure  domimi  : secando  casu  causam  habet  ab  ipso  emphyleuta . . . 
iiiique  succedit  (8). 

Lo  superiori  decisioni  non  sarebbero  attendibili,  e il  direttario  saria 
tenuto  all'azione  ipotecaria  dei  creditori  dell’utilista , nel  caso  che  si  fos- 
sero verificaie  delle  migliorie  (0);  e tanto  più  poi  se  l’ipoteca  fosse  stata 
presa  per  sovvenzioni  che  erano  indicate  nell’investitura  stessa,  c fatte  a 
carico  del  direttario  o del  chiamalo  (7). 

L’utilista  d’ un’ enfiteusi  inalienabile,  o prò  se  et  heredibus  o ex  poeto 
et  providenlia , per  analogia  di  quanto  dispone  la  legge  del  § 632  del 
Codice  civile  austriaco  in  riguardo  ai  fedecommessi,  può  ipotecare  i beni 
enfltculici  all’ effetto  soltanto  che  l’ ipoteca  valga  per  quella  parie  di 
frutti  che  egli  ha  diritto  di  percepire,  ma  non  riguardo  ai  beni  o a quei 
frutti  che  spettano  al  successore  : quaterna  bona,  insegna  il  cardinale 
De-Luca,  de  quorum  commoditale  agitar,  persererent  in  dominio  et  pos- 
sessione debitorie,  rei  ejus  hercdilatls ; sectis  antem,  ubi  cum  legitimo 
titillo  translativo  domimi , cum  assensi i domini,  bona  exierml  a do- 


(1)  Afflici,  in  constit.  Neapol.  lib.  3.  rub. 
3,  n.  5.  et  io  d.  deci*.  210.  n.  11. 

(2)  Sardo,  (Udì  296.  n.  3-11.  lai.  Claro 
sentent.  $ Emphy.  qua.  28.  num.  4.  Valasco, 
de  Jur.  emphy l.  qua.  42.  num.  6.  Fucino,  de 
Jur  emphy.,  Ut.  di  renunciat.  qua.  3.  n.  4. 

(3)  M.  Merlin,  de  pignor.  lib.  2.  Ut,  4.  qua. 
8.  num.  99.  dice  in  genere  che  apposta  la  proi- 
biaione  d'alienare  non  poteit  ereditar  a co- 
ca fw  in  itweslitura  non  heredibus  debitori s 
peUre  solutionem  ultra,  ex  cauta  etiam 
damnorum  et  interesse. 


(4)  Olirò,  sentent.  S Emphy t.  qua.  28.  n. 
2.  3,  scrive  non  potorsi  alienare  in  pregiudi- 
zio del  direttario  in  questo  caso. 

(5)  Antonello,  de  temp.  legali,  lib.  1.  cap. 
67.  num.  io.  TiraquelL  de  relract  lignag. 
jj  34.  gl.  1.  n.  9.  10.  Guido  Pap.  dee.  375. 

(6)  Borsari , coni  ratto  d‘  enfiteusi  par.  % 
Ut.  2.  $ 12-14. 

(7)  M.  Merlin,  de  pignor.  lib.  2.  Ut.  1.  q. 
8.  n.  35. 
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minio  debitori».  La  ragion  di  ciò,  continua  il  medesimo , sta  in  questo 
ohe  la  cotnmodilà  viene  considerata  come  un’aroidente  di  fatto,  del  lutto 
distinto  dalla  sostanza  della  cosa,  cui  l’ipoteca  non  ferisco  nò  affetta  d’al- 
eun  diritto;  ma  solamente  attribuisce  un  diritto  ai  frulli,  dopoché  furono 
separali  dalla  loro  causa  produttiva,  c quindi  dopo  che  erano  divenuti 
proprietà  libera  e disponibile  del  debitore:  di  maniera  che  il  creditore 
che  ha  oppignorata  la  commodità  della  cosa  si  Unge  come  cessionario  e 
ministro  del  debitore,  o procuratore  in  cosa  propria  (1). 

ao.  L’assolutezza  della  proprietà  appartenente  a un  solo  possessore  è 
spesse  volte  menomata  dalla  legge  dei  testatori  cogl’impedimenti  che  essi 
frappongono  al  libero  volere  degli  credi  e dei  legatari,  e per  le  sostitu- 
zioni e i fedecommessi. 

Però  la  nuda  proibizione  del  testatore  di  alienare  od  ipotecare  i fondi 
lasciati  all’erede  o al  legatario  non  importerebbe  un’efficace  ostacolo  alle 
alienazioni  od  alle  ipoteche  che  si  facessero  in  onta  al  divieto,  quando  il 
testatore  non  avesse  interessalo  all’adempimento  dc’suoi  voleri  alcun’ al- 
tra persona  fisica  o morale.  In  questo  argomento  si  potrebbe  disputare 
assai,  se  stessimo  alla  letterale  disposizione  del  § CIO  del  Codice  civile, 
ove  si  legge  : quando  il  testatore  ha  proibito  all’erede  di  disporre  per 
testamento  della  facoltà  lasciatagli,  vi  è la  sostituzione  fedeeommessaria, 
e l’erede  è obbligato  a conservare  l’eredità  pe’suoi  eredi  legittimi.  La 
proibizione  di  alienare  la  cosa  non  (scinde  il  diritto  di  disporne  per 
testamento.  Per  quest’ultima  proposizione  gli  eredi  legittimi  potrebbero 
essere  esclusi  dal  far  opposizione  alla  vendita  o all’ipoteca,  perchè  pos- 
sono essere  privali  dal  primo  erede  con  un  legato  che  colui  facesse  ad 
estranea  persona.  E nessun  altro  potrebbe  far  opposizióne  perchè  non 
ri  avrebbe  alcun  interesse.  Noi  crediamo  in  ciò  rediviva  la  dottrina  del- 
l’antico Diritto.  Divi  Severa»  et  Antonimi»  rescripserunt , eos  qui  testa- 
mento cetani  quid  alienari,  nec  cansam  erprimunt,  prnpter  quatti  id 
fieri  retini  : nisi  invenilur  persona,  cujus  respectu  hoc  a testatore  di- 
spositum  est , titilliti»  esse  momenti  srripturam,  quasi  nudimi  prieceptum 
reliquerinl:  quia  talem  legem  testamento  non  possimi  dicere.  Qtiod  si 
liberis,  aut  posteri»,  aut  libepffs,'  ani  heredibus,  aut  aliis  quibusdam 
persimi»  eonsulènter,  ejusmodi  voluntatem  significami l : eam  serrandam 
esse  : sed  hoc  ncque  er editor ibps,  neque  fisco  fraudi  esse  : nam  si  heredis, 
propter  testatori s creditore s,  bona  renierunt,  fortunam  communem  fidai- 
commissarii  quoque  sequuntur  (2).  E nel  medesimo  caso  anche  Cervidio 
Sccvola  avea.  pure  risposto:  cimi  hoc  nudum  prwccplum  est,  nihil  pro- 
poni contro  voluntatem  defuncti  factum  (3).  Rotondino  Passaggieri,  pro- 
fessore bolognese  verso  la  metà  del  duecento , ci  esibisce  una  ragione 

(1)  Card.  Do Luca.de  credit,  disc.  14.  n.  6. 7.  (3)  Log.  38.  § 4,  Dig.  de  legati*.  3.  e lag. 

(3)  Marciali,  in  leg.  114.  § 14.  Dig.  de  le-  95.  Dig.  eod.  tit. 
gali*.  1. 
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nettissima  di  ciò  con  avvertire  clic  questa  proibizione  nuda,  non  com- 
minata in  favore  d’una  estranea  persona,  non  impedisce  ail’crcde  di  ven- 
dere validamente  e di  trasferire  il  dominio:  quia  .non  appara  persona 
qwr,  ex  voltoliate  tcstatoris  habeal  jus  rei  vindicaniat  (1).  E ehi  dif- 
fatti  può  impugnare  la  vendita  o l’ipoteca  ? Non  i terzi,  perche  nessuno 
può  eccepire  dejure  lerlii.  Non  il  giudice  che  non  provvedo  se  non  a coloro 
cui  fosse  stato  lasciato  qualche  cosa.  E in  genere  anche  pel  Codice  au- 
striaco il  giudice  non  provvede  nemmeno  ai  creditori  e ai  legatari  più 
di  quello  che  essi  medesimi  richieggano  (§  811);  costituisce  un  curatore 
alle  persone  che  potessero  avere  un’interesse  contrario  a quello  dell’e- 
rede; ma  nel  caso  proposto  nessuno  può  avervi  interesse,  perchè  la  proi- 
bizione del  testatore  non  riguarda  l’interesse  di  alcuna  persona. 

Nel  caso  opposto  invece  varrà  la  conclusione  contraria.  Ma  se  il  te- 
statore, soggiunge  l’antico  professore,  avrà  aggiunto  una  causa  al  suo  pre- 
cetto proibitivo,  la  quale  riguardasse  il  vantaggio  d’  alcun’aura  persona, 
come  nel  caso  che  avesse  proibito  l’alienazione  volendo  che  la  cosa  per- 
venisse ai  discendenti  dell’erede,  o ad  altra  persona  in  avvenire , allora 
la  cosa  proibita  non  si  potrà  alienare,  quia  quodammodo  per  pdeicom- 
misstim  per  se  venire  debel  in  personas,  quorum  intuita  fatta  est  i>ro- 
hibitio:  unde  quamdiu  apparebil  aliqua  ex  illius  personis,  poteri!  illuni 
rem  vendicare  (2). 

In  quest’ultimo  caso  si  verificherebbe  adunque  un  caso  di  fcdecom- 
niesso  o di  sostituzione  fedeeommessaria. 

La  proprietà  della  sostanza  vincolala  al  fedccommesso , secondo  il 
S 629  del  Codice  civile,  è divisa  fra  tutti  i chiamati  a succedervi  c il 
possessore  attuale  del  fedecoimnesso  medesimo.  A quelli  compete  sol- 
tanto la  proprietà  diretta,  a questo  però  anche  la  proprietà  utile.  E per 
il  S 632  il  possessore  del  fedccommesso  può  rinunziare  per  sè  al  suo  di- 
ritto, ma  non  mai  per  la  posterità,  benché  non  ancora  esistente.  Se  egli 
dà  in  pegno  i frulli  del  fedccommesso  od  anche  gli  slessi  beni  fedecom- 
messi  (quindi  se  li  sottopone  ad  ipoteca),  il  pegno  (e  quindi  l’.ipoteca) 
vale  soltanto  per  quella  parte  di  fruiti  ch’egli  ha  diritto  di  percepire,  ma 
non  riguardo  ai  beni  fedccommessi  o a quella  parte  dei  fruiti  che  com- 
petono al  successore.  - 

Il  possessore  può  adunque  ipotecare  gli  stabili  del  fedccommesso,  ma 
solo  in  quanto  al  godimento  temporaneo  e personale  che  gli  appartiene. 
Queste  disposizioni  sono  perfettamente  conformi  alla  dottrina  del  Diritto 
comune,  insegnata  da  Neguzanzio  (3),  Fusario  (4)  e Bachovio  (S). 

(1)  Rolandin,  Flores  tcslamentor.  par.  i. 

Robr.  30.  n.  1. 

(2)  Rolandin.  ibid.  lo  questa  dottrina  con- 
vengono il  (lualdensc,  de  arte  Intanili,  til.  8. 
cautela  6.  n.  1.  Peregrin,  do  fideicom.  art.  \\. 

Fusario,  (le  substilut.  qu.r  G 85.  Moscardo, 
de  probai.  conci.  1256.  n.  4. 


(3)  Neguzant.  de  pignor.  par.  2.  mem  2. 
n.  Si.  M-  Merlin,  de  pignor.  lib.  2.  lit.  i. 
qu.Tsl.  6. 

(\)  Fusario  de  suòstitut.  qu.T.  103. 

(5)  Bacilo v.  de  pigiwr.  lib.  2.  cap.  2.  n.  3. 
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Ma  v’ha  ili  più.  Secondo  il  § C38  dolio  stesso  Codice  civile,  il  posses- 
sore può  aggravare  di  debiti  la  lem  parte  dei  beni  ledecommessi.  Per 
questo  oggetto  non  abbisogna  del  consenso  dei  chiamati  al  fedecommesso 
o dei  curatori,  ma  soltanto  ili  quellq  del  giudice  ordinario.  In  questa 
terza  parte  debbono  imputarsi,  giusta  il  seguente  S 030,  tutti  i pesi  ine- 
renti sotto  qualunque  titolo  al  fedecommesso,  cosi  che  abbiano  a rima- 
nere due  terze  parli  affatto  libere. 

In  riguardo  alla  sostituzione  fedccommessaria,  che  per  il  S 012  del  Co- 
dice civile  in  riguardo  alle  cose  immobili  non  si  estende  oltre  il  primo 
grado,  nel  seguente  § 613  si  prescrive  che,  tinche  non  si  verifica  il  caso 
della  sostituzione  fedccommessaria,  spetta  all’erede  insinuilo  il  diritto  li- 
mitato di  proprietà  co’diritli  e gli  obblighi  di  un  usufruttuario. 

Vediamo  se  l’usufruttuario  possa  concedere  ipoteche. 

*1. -Olire  la  proprietà  delle  cose  immobili  e de’loro  accessorii  la  giuri- 
sprudenza universale  riconosce  suscettibile  d’ipoteca  anche  l’usufrutto.  La 
qual  dottrina  fu  trovata  da  Papiniano  e raccolta  da  Marciano  con  queste 
notevoli  espressioni:  u susfruclus  an  possi t pignori  hypotheccere  duri 
qmsitum  est,  sire  dominile  proprietalis  contener  il,  sire  ille  qui  sohm 
usitmfructum  habet.  Et  stribit  Papinianus  lib.  XI  lìesponsortim  : tuen- 
du ni  rreditorem ; et  si  reli t ctim  creditore  proprietarius  agere  : non 
esse  ei  jus  utifrui  invito  se,  tali  exceptione  eum  frettar  tuebitur  : si 
non  inter  credilorem  et  eum  ad  quem  ususfrucfus  perline l ccmvenerit 
ut  ususfruclus  pignori  sii.  Nani  et  ami  emptorem  usnsfructus  luetur 
frenar,  cur  non  et  credilorem  tuebitur  ? Eadem  ratione  et  debitori  ob- 
jicetur  exceptio  (1). 

Nè  diversa,  comunque  più  breve,  è la  disposizione  dell’articolo  2118  del 
Codice  civile  francese,  che  dice  suscettibile  d’ipoteca  l’ usufrutto  dei  beni 
immobili  c dei  loro  accessorii' durante  Io  stesso  usufrutto.  E pur  con- 
tengono la  stessa  nozione  l’articolo  2004  del  Codice  delle  due  Sicilie, 
l’articolo  21 6S  del  Codice  parmense,  l’articolo  li*:;  del  Codice  del  Can- 
lon  Ticino,  l’articolo  2168  del  Codice  albertino,  l’articolo  2189  del  Co- 
dice estense,  l’articolo  104  della  legge  ipotecaria  di  Romagna  e l’arti- 
colo 4 di  quella  di  Toscana. 

Ma  nel  Diritto  civàie  austriaco  non  abbiamo  alcuna  analoga  disposi- 
zione formale.  Nel  § 487  si  allude  al  pegno  dei  fruiti,  non  all’ipoleca 
delia  servitù  personale  dell’usufrullo  ; poiché  è concepito  in  questi  ter- 
mini: il  diritto  di  pegno  si  «stende  a tutte  le  parli  del  pegno  soggette 
alla  libera  proprietà  di  chi  lo  ha  costituito,  alle  accensioni  e pertinenze 
di  esso,  e per  conseguenza  anche  ai  frutti  finché  non  siano  separati  o 
pereelti.  Quindi  se  un  debitore  impegna  ad  un  creditore  il  suo  fondo , 

W Beg.  li.  I 2,  Dig.  de  pigiwr.  et  hgp.  L'egual  dispositioni-  pratica  si  ha  nulla  Ifg. 

2.  Coni,  de  ulti  fr  tu'  In  et  habitat. 
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e putriti  ad  un'altro  i frulli  del  fondo  medesimo , il  posteriore  pegno  non 
è operativo  se  non  pei  frulli  giù  storcati  e percctti.  Evidentemente  la 
leggo  allude  al  pegno  de’frulti,  e non  all’ipoteca  dell’  usufrutto  , perché 
qui  parla  d’un  debitore  che  ipoteca  ài  fondo,  ossia  la  proprietà  piena  del 
medesimo  : ed  è pur  un  canone  incontroverso  di  giurisprudenza  che 
l'usufrutto  non  può  coesistere  in  una  stessa  persona  col  pieno  dominio  o 
col  dominio  della  sostanza  : così  rilenevasi  in  antico  (t),  e nell’articolo  617 
del  Codice  Napoleone  (2):  nè  diversamente  si  dovria  ritenere  secondo 
il  nostro  Codice  civile  per  argomento  dal  S 526  che  stabilisce:  quando 
si  riunisca  in  una  sola  persona  la  proprielà  del  fondo  serviente  e del 
fondo  dominante,  cessa  da  sé  la  servitù. 

Ma  sembrebbe  che  la  legge  positiva  col  $ 485  del  Codice  civile  proi- 
bisse la  disponibilità  dell’ usufrutto  in  questi  termini  generali:  nessuna 
servitù  può  arbitrariamente  disgiungersi  dalla  cosa  serviente,  nè  trasfe- 
rirsi ad  altra  cosa  o persona.  Con  tutto  ciò  Carezzi  (3)  e Bajevi  (4),  Mal- 
tei (5),  Foramiti  (0)  ed  Ellinger  (7)  non  esitano  ad  affermare  che  1'  usu- 
frutto sia  veramente  suscettibile  d’ ipoteca,  argomenlandosi  dalle  leggi 
romane  e francesi.  La  cosa  non  è così  facile  come  può  sembrare  ad  essi 
al  primo  sguardo. 

l'osciachc  l’usufrutto  se  é congiunto  rolla  proprietà  non  è un  diritto 
distinto  da  essa;  se  ne  è disgiunto  non  é proprietà,  quindi  non  tulli  ve- 
drebbero tosto  la  ragione  per  cui  ciò  che  non  è proprielà  nè  diretta  nè 
utile  possa  essere  suscettibile  d’ipoteca.  In  terzo  luogo  poi  l’usufrutlo  co- 
me, personale  non  si  può  agevolmente  cedere  a terze  persone,  c resiste 
il  succitato  § 486;  quindi  non  saria  facilmente  ipotccahile.  Ed  in  ogni  ca- 
so, l’ autorità  delle  antiche  e delle  forestiere  legislazioni  non  concludono 
abbastanza  nel  silenzio  della  nostre  legge,  so  non  in  quanto  stabiliscano 
un  principio  che  si  provi  sussistente  ed  applicabile  nel  reggime  delle 
leggi  vigenti. 

In  virtù  del  principio  generale- che  ciascuno  possa  disporre  delle  cose 
proprie,  quando  ciò  faccia  senza  pregiudizio  dei  terzi , professarono  al- 
cuni che  l’usufrutto  si  potea  ipotecare  dal  padrone  assoluto  in  questo  sen- 
so, che  coll’ipoteca  veniva  a costituirlo  in  prò  dei  terzi  (8).  Ma  noi  non 
possiamo  accettarla,  per  la  ragione  che  dissìmo:  non  esservi  una  servitù 
attiva  e passiva  sulle  proprie  cose;  come  sembrò  pur  anco  a Bachovio: 
quod  si  enim  plenus  dominns  relento  fondo  et  usu  ejus  apud  se.  dicat 
se  obligare  hypothear  mumffuctum , non  animadverto,  quomodo  possil 


(1)  Per  le  leggi  17  o gt.  Dig.  quibus  mu- 
dò. vtl  usui fr uri  vel  «ere//,  amiti. 

(3)  i, iliosi.  tùt.  ipot.  n.  571. 

(a)  Gironi . giurispmd.  (Ut  Codice  eie. 
ausi  tour.  10.  cip.  1.  nutn.  9 e IO. 

(A)  Biiori,  il  ; «57,  n.  4.  Codice  tir.  mst. 
(5)  Mitici,  il  S 445,  n,  gl.  God,  cir.  «usi. 


(6)  Foramiti,  Lessico  ragion.  V.  ipoteca, 
pag.  171.  col.  g. 

(7)  Elliogcr,  Manuale  del  Dir.  eie.  a usi. 
il  S Aia. 

(8)  Coccejo,  Jus  ciò.  controo.  tit.  qute  rei 
pignori,  qua-,  3 Vool,  in  Dig.  qute  rcs  pò 
guari,  n.  1.  Riduci,  jurispr.  voi.  9.  §1563. 
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dici  usus/mctus  loco  pignoris  conslitulus,  cum  nulla  sii  separano  usus- 
fruclus  a propr telale,  sed  hoc  modo  huictcs  ipsi  intelugentur  pignori 

OBMGATI  (1).  • 

E questa  ei  sembra  l'intenzione  del  Legislatore  nostro,  c il  vero  fo- 
mento del  S 437  del  Codice  civile.  Nel  caso  poi  che  eoll’ipoleca  si  vo- 
lesse concedere  al  debitore  e proprietario  assoluto  di  costituire  in  ga- 
ranzia al  creditore  l’usufrutto  d’un  suo  fondo,  si  verificherebbe  un  patto 
anlicretico  che  è espressamente  proibito  dal  S 1372  dello  stesso  Codice 
civile,  come  vedremo  sotto  il  seguente  nostro  S XX. 

Alla  seconda  e terza  obbiezione  rispondiamo  diversamente,  dicendo  co- 
gli antichi  e coi  francesi  e colle  moderne  legislazioni  italiane,  che  l’usu- 
frutto validamente  costituito  possa  essere  assoggettato  ad  ipoteca  nell’in- 
teresse deH’usufrultuario,  comunque  egli  non  possa  disporre  della  cosa 
stessa  jure  domimi,  e di  conseguenza  ci  siamo  creduli  in  diritto  di  sti- 
lizzare il  presente  f„  dicendo  che  non  solo  la  proprietà,  ma  eziandio  l’u- 
sufrutto  possa  essere  materia  idonea  all’ipoteca. 

Noi  però  non  possiamo  comprovare  questo  nostro  assunto,  specialmen- 
te per  superare  la  terza  eccezione  proposta,  nel  modo  con  cui  lo  com- 
provano i francesi  e quegli  italiani  giureconsulti  che  rispondono  secon- 
do la  rispettiva  legge  positiva.  Imperocché  essi  dicono  : l’ usufrutto 
essere  suscettivo  d’ipoteca,  jicrchè  dalla  legge  civile  è paragonato  alle 
cose  immobili  (-2).  Questa  non  può  essere  una  ragion  sufficiente  nè  chiara: 
non  sarebbe  sufficiente,  come  ben  avverte  lo  stesso  Chiesi  (3) , perchè 
non  si  potrebbe  spiegare  come  le  servitù  prediali,  che  sono  pure  para- 
ragonate  agli  immobili,  non  sieno  suscettive  d’ipoteca , come  vedremo 
tantosto.  Non  è poi  una  spiegazione  evidente,  perchè  si  fonda  piuttosto 
sopra  una  finzione  di  legge;  essendoché  i diritti  in  genere  come  cose  in- 
corporali non  sono  nè  mobili  nè  immobili.  E noi  non  crediamo  che  la 
vera  materia  dell’ipoteca  sia  per  sè  stessa  la  cosa  materiale  obbiettiva , 
ma  il  diritto  che  è veicolo  all'aldilà  della  cosa.  Ora  domandiamo  perchè 
olire  la  proprietà  può  essere  materia  dell’ipotcra  anche  l’usufrutto 7 Ed 
a nostro  parere  il  perchè  consiste  nel  principio  superiore  generalissimo , 
per  cui  la  proprietà  stessa,  piena  o divisa,  può  essere  materia  dell’ipo- 
teca, perchè  in  virtù  di  essa  il  possessore  può  disporre  giuridicamente 
dell’utilità  valutabile  d’un  dato  fondo  : e non  solamente  perchè  il  pro- 
prietario sia  proprietario.  In  questa  nozione  viene  anche  l'usufrutto: 
come  quello  che  attribuisce  ad  una  persona  diversa  dal  proprietario  l’u- 
tilità valutabile  d’un  fondo:  quest’utilità,  come  qualunque  altro  valore, 
pel  fatto  stesso  che  appartiene  aU’usufruttaario,  può  essere  da  lui,  ne'li- 
mili  originarii  del  suo  diritto,  ceduta  ed  ipotecata.  Sopra  questa  utilità 


(1)  BachoTio , de  pignorib.  lib.  2.  cap.  6. 
n 1 Nell a sto**»  «potenza  convenne  già  Ho- 
toman,  in  Dif.  qua  re»  pignor. 

(9)  Grcnier.  byp.  n.  141  Chiesi,  5 iti.  ipot. 


Rum.  66.  599  e Sii.  Aliar!  536  del  Codici) 
Napoleone  corrisponde  il  $ 295.  dclCod.  cir. 
ausi. 

(3)  Chiesi,  sist.  ipot.  n 569. 
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valutabile  a danaro  può  essere  pagalo  il  creditore  ipotecario.  Usus- 
fructmrius  vel  ipse  frui  ea  re,  vel  olii  fruendam  concedere,  vel  locare, 
vel  vendere  palesi  : nani  et  qiti  locai  utilur , et  qui  vendil  dtitur 
(t).  Ma  come  vinceremo  1’  obbiezione  desunta  dal  succitato  S *85  del  Co- 
dice civile? 

Egli  è vero  che  l’ usufrutto  è limitato  alla  persona;  se  appartiene  a 
Tizio  non  può  appartenere  a Mevio:  se  limitato  alla  vita  di  Tizio,  non 
può  accrescersi  alla  vita  più  longeva  di  Mevio;  se  ciò  fosse,  si  altererebbe 
la  sua  forma  a scapito  del  padrone  diretto:  e questo  è ciò  che  non  volle 
il  Legislatore  austriaco  col  succitato  S *85  (2).  Ma  gli  antichi  distinsero 
accuratamente  la  commodità  dalla  forma  di  esso  diritto;  come  fecero 
Paolo  Castrense  (3),  Mercuriale  Merlino  (4),  Coeccjo  (5),  c Strtivio  (6)  ; 
quindi  il  diritto  concesso  al  creditore,  ossia  l’utilità  sulla  quale  si  eser- 
citerà l’ipoteca  non  eccederà  quella  parte  che  sarta  toccala  all’ usufrut- 
tuario. 

Con  questa  distinzione  si  rende  manifesto  come  sia  opportuno  ed  efileace 
nel  nostro  Diritto  civile  il  responso  di  Papiniano,  ove  disse:  Inendumcre- 
il Harem  nei  due  diversi  rapporti  dell’ usufruttuario  e del  padrone  diretto. 
Ne’ rapporti  col  primo:  perche  il  creditore  risponde  col  fatto  di  lui  proprio, 
per  cui  ottenne  l’ipoteca.  Nei  rapporti  col  secondo,  in  virtù  dello  stesso 
contratto  che  fa  si  che  il  creditore  sia  come  subentrato  nel  diritto  del- 
l’ usufruttuario , e lo  rappresenti  come  suo  avente  causa.  Nam  et  cimi 
emptorem  ususfructus  luelur  Prmtor,  cur  non  et  creditorem  tuebitur?  E 
noi  non  siamo  in  diversa  condizione  del  romano  giureconsulto.  La  legge 
positiva  con  una  diposizione  troppo  generale  sembra  contraddirci;  ma 
in  virtù  de’  principii  generali  or  ora  allegati,  ottiene  eflleacia  la  fede  dei 
contratti  : efficacia  tutta  pratica,  che  però  non  urta  contro  i principii  for- 
mali ricevuti,  ma  anzi  ci  ajuta  a scoprire  ed  illustrare  quell’ altro  prin- 
cipio superiore:  che  sia  ipotecabile  quel  qualunque  diritto-,  per  il  quale 
si  possa  liberamente  disporre  della  totale  o parziale  commodità  d‘  un 
bene  immobile. 

Noi  vedremo  le  importanti  applicazioni  di  questo  principio  nel  se- 
guente S XV. 

Ma  prima  d’allora  dobbiamo  cercarne  l’applicazione  in  alcuni  casi, 
quali  sono:  le  servitù  personali  d’ uso  c d'abitazione,  e le  servitù  prediali. 

Le  servitù  personali  d’uso  c d’abitazione  sono  veramente  inalienabili,  e 
quindi  non  sono  passibili  d’ipoteca,  non  perchè  non  abbiamo  un’utilità  rap- 


(1)  Leg.  12.  $ 2.  Dig.  de  usufruct.  et  que- 
madm  quii  utatur. 

(2)  Nò  vollero  i Romani  colle  leggi  66.  Dig. 
de  jure  dotium.  e § 5.  Inslitat.  de  usufructu. 

(3)  Paolo  de  Castro,  in  log.  si  t uufruclus 
*.  Dig.  de  novation.  et  delegai,  num.  3. 

(4)  M.  Merlin,  de  pignor.  lib.  2.  liLl.qtue. 
23.  o.  7. 


(3)  Corcejo,  lue  eiv.  controv.  tiu  qua  ree 
pignori,  quasi.  3.  • 

(6)  Strufio,  syntagm.  jur.  qua  res  pign. 
tlies.  il.  Bachovio,  de  pignor.  lib.  2.  cap.  6. 
num.  ± Donneau,  de  pignor;  cap.  8.  in  med. 
Zoesio,  io  Dig.  qua  res  pignor.  n.  8.  ». 
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presentabile  ria  un  valore  corrente:  ma  per  la  ragioue  che  non  si  possono 
trasportare  da  una  persona  ad  un'altra,  senza  cangiare  della  sostanziale 
cri  originaria  loro  forma  (1).  Imperocché  l'uso  è definito  dal  § 304,  del 
Codice  civile,  la  facoltà  di  usare  soltanto  pe’ suoi  bisogni  della  cosa  altrui 
salva  la  sostanza;  e la  servitù  dell’abitazione  secondo  il  S «21  è pure  li- 
mitata al  bisogno  della  persona  in  favore  della  quale  fu  costituita. 

**.  Quel  nostro  principio  che  si  possa  ipotecare  quella  parte  di  uti- 
lità giuridica  d’un  fondo,  della  quale  si  possa  liberamente  disporre,  è egli 
applicabile  alle  servitù  prediali?  Queste  senza  dubbio  costituiscono  un’  u- 
tilità  grandissima,  e sono  talvolta  essenziali  all’economia  edilizia  ed  agra- 
ria. Ma  non  senza  alcun  dubbio  sono  egualmente  disponibili,  e quanri' anco, 
il  fossero,  non  se  ne  potria  disporre  in  modo  coni[iatibilc  col  sistema 
ipotecario. 

La  ricerca  che  ci  proponiamo  è tanto  più  diffìcile  se  si  vuol  render 
ragione  della  storia  intermedia  della  giurisprudenza , la  quale  versò  in 
una  grandissima  difficoltà  nel  conciliare  sotto  il  punto  di  vista  pratico 
due  diverse  leggi  romane  che  sembrano  contradditorie. 

Nella  legge  9 § 3 Dig.  de  pignoribus  et  hypothecis , atlribuivasi  a 
Mandano  questa  sentenza:  jura  pradiornm  urbanorum  pignori  dori  non 
possimi;  igitur  nec  convenire  possimi  ut  hypotheca  sint. 

E nella  seguente  legge  XII  dello  stesso  titolo  Paolo  avrebbe  detto:  sed 
an  via,  itineris,  actus,  aquaduclus  pignoris  conventio  locum  habeat  i 
Yidendum  esse,  Ihmponius  ait,  ut  talis  pactio  fiat,  ut,  quamdiu  ■ pecunia 
solata  non  sit,  eis  servitutibus  credilor  ìUatur  fscilicet  si  vicinum  fun- 
dum  habeat);  et,  si  intra  dieta  certum  pecunia  soluto  non  sii,  vendere 
eas  ricino  liceat.  Qua  sentenlia  propter  utilitatem  contrahentium  admit- 
tenda  est. 

Come  in  tulle  le  quislioni  difficili,  cosi  in  questa  non  mancarono  molti 
c svariati  tentativi  d’interpretazione;  fra  tutti  però  non  ve  ne  ha  alcuno 
che  abbia  conciliato  questi  due  responsi  con  una  spiegazione  la  quale 
* fosse  insieme  attuabile  anche  nella  moderna  giurisprudenza. 

Alcuni  dissero  non  esserci  contraddizione  veruna,  perche  l’un  giure- 
consulto  alludclte  alle  servitù  prediali  urbane,  l’altro  alle  rustiche.  Ma 
questa  spiegazione  non  è sufficiente  senza  lo  dimostrare  la  diversità  ra- 
dicale dell’ una  e dell’altra  specie  di  servitù:  poiché  solo  allora,  secondo 
i dialettici,  le  due  diverse  conclusioni  non  cadendo  sopra  una  stessa  cosg 
ed  in  una  stessa  circostanza,  non  ci  sarebbe  una  vera  e formale  con- 
traddizione. Senza  di  questa  spiegazione  si  le  unc  che  le  altre  servitù 
convengono  nell’identica  nozione  giuridica:  eppcrciò  ambedue  debbono 
essere  o non  essere  passibili  d’ipoteca. 

La  Glossa  non  esitò  ad  adottare  questa  distinzione,  applicando  la  affer- 


(1)  Chiesi,  siti.  ipot.  duuì,  G6,  5TJ. 
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mativa  di  Paolo  alle  servitù  rustiche,  e la  negativa  di  Marciano  alle  ser- 
vitù urbane:  per  questa  ragione:  quia  urbana1  debent  cum  qmdamper- 
petuitate  constitui,  ne  urbe  ruinis  defonnetnr  : hoc  autem  non  fieret,  si 
obligarentur  (t).  Ma  questa  ragione  è piuttosto  edilizia  che  giuridica;  noi 
dobbiamo  trovare,  non  una  ragione  di  convenienza  estrinseca;  ma  un  prin- 
cipio costante  di  Diritto  privato.  L’acutissimo  Francesco  Balduino  (2)  e 
Vinnio  (3)  non  sapevano  capacitarsi  di  questa  distinzione,  quindi  la  ri- 
provarono (4). 

Fu  imaginata  un'altra  distinzione,  ed  aggiunta  alla  precedente.  Si  di- 
stinse cioè  la  servitù  formale  ossia  preesistente,  e la  causale,  ossia  quella 
che  mediante  la  convenzione  del  pegno  o dell’  ipoteca  venivasi  a costituire 
,o  in  vantaggio  del  creditore,  o col  concedergli  la  facoltà  di  costituirla  e 
venderla  ad  un  terzo,  affine  di  compensare  il  suo  credito  sul  corrispet- 
tivo che  ne  ritrarrebbe.  Ritenendo  i termini  di  queste  due  distinzioni 
verrebbero  a risultare  quattro  specie  distinte  di  servitù.  La  prima  sarebbe 
quella  delle  servitù  urbane-formali,  la  seconda  quella  delle  servitù  ru- 
stiche-formali , la  terza  delle  servitù  urbane-causali,  la  quarta  ed  ultima 
sarebbe  quella  delle  servitù  rusliche-causali. 

Questa  distinzione  più  completa  non  basta  ancora  per  formarci  un’idea 
netta  di  questa  complicala  quistionc.  Non  però  crediamo  necessario  di 
spiegare  come  ogni  servitù  prediale  supponga  due  fondi,  l’uno  de’ quali 
si  dice  dominante,  l’altro  serviente;  e d'indicare  quali  sieno  fra  le  ser- 
vitù prediali  quelle  che  si  dicono  urbane  e quelle  che  si  dicono  rustiche. 

Ci  basti  alla  specialità  della  presente  quistione  di  aver  determinalo  il 
senso  differenziale  della  servitù  'formale  c della  causale.  Ma  per  seguire 
con  attenzione  c comprendere  l’analisi  che  intraprendiamo  su  ciascuna  di 
quelle  quattro  specie  di  servitù,  dobbiamo  sapere  a ehi  appartengano  at- 
tivamente, se  al  debitore,  se  al  creditore,  se  ad  un  terzo  estraneo. 

Le  servitù  urbane  c rustiche  preesistenti,  e che  si  dicono  formali,  al- 
l’atto che  si  vorrebbero  ipotecare  non  possono  appartenere  a im  terzo, 
perchè  nè  il  debitore  nè  il  creditore  possono  disporre  delle  cose  altrui. 
Non  possono  nemmeno  appartenere  al  creditore,  perchè  nessun  creditore  * 
vorreblic  garantirsi  colle  coso  proprie.  Quelle  servitù  formali  devono 
dunque  appartenere  al  debitore. 

Quanto  alle  servitù  causali,  cioè  quelle  che  per  mezzo  della  convenzione 
del  pegno  o dell’ipoteca  si  vorrebbero  costituire,  dovrebbero  invece  ca- 
dere ad  aggravio  del  fondo  del  debitore  ed  in  vantaggio  del  fondo  del 
creditore  o d’un  terzo  al  quale  il  creditore  vorrebbe  ottenere  la  facoltà 
di  .venderla  per  suo  proprio  conto. 


(!)  Glossa  in  log.  !2.  verb.  ulalur.  Dig. 
de  pi  gnor  ib  et  hyp.  Distinzione  adottala  da 
More,  Merlin,  de  pignor.  lib.  2.  til.  1.  qua?.  25. 
num.  !!,  Gocccjo,  Jus  civ.  conlrov.  til.  qutv 
ree  pignor.  qn«.  5.  Brunncnian , jn  leg.  12. 
d.  !5.  Dig.  de  pignor.  Carezzi,  Giuritprud. 


del  Cod.  eie.  ami.  tom.  IO.  cap.  1.  n.  11. 

(2)  lialduin,  de  pignor.  cap.  12.  in  aneti. 

(3)  Vinnio,  sclccLejur.  qwrsl.  lib.  I.  c*p.  32 

(4)  E coi  succitati  l'avversò  anche  il  Chiesi, 
sist.  ipot.  num.  67. 
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Bartolo  (i),  Neguzanzio  (2),  Duareno  (3),  Donollo  (4),  lloloman  (3)  e Yin- 
nio  (0)  interpretarono  con  bastevole  acutezza  analitica  quelle  ilue  leggi  in 
questo  senso,  die  le  servitù  urbane,  tanto  formali  che  causali,  non  si  po- 
tessero mai  ipotecare:  non  si  potessero  egualmente  le  servitù  rustiche 
formali;  ma  fossero  suscettibili  (l’ipoteca  lo  servitù  rustiche  causati. 

Le  ragioni  che  addussero  non  erano  però  improntate  di  quella  evidenza 
che  era  necessaria  a cattivarsi  il  consenso  dell’  universale  dei  giurecon- 
sulti. E di  più,  accettando  essi  quell’ ultima  conclusione  di  Paolo,  non  ac- 
certarono lutti  i punti  differenziali  in  riguardo  alte  tre  prime  conclusioni, 
e urtavano  di  fronte  contro  te  leggi  c te  procedure  che  arcano  modifi- 
cato alquanto  il  Diritto  antico.  Quindi  non  è meraviglia  se  tra  gli  altri 
Voci,  giureconsulto  di  grande  autorità  presso  i moderni,  lasciasse  sccilto: 
contri!  cairn,  si  cerziora  scrutmur  principia,  parem  utrabique  causimi  de- 
prehendimus  (cioè  nelle  servitù  causali  dei  fondi  urbani  c rustici);  cuna 
acque  minor  in  urbani s quatti  rtislicis  utilitas,  adeoque  otiam  securilas 
sii,  quotici  creditori  prwdium  vicinata  Inibenti  constituuntur . per  enn - 
detti  excrcendce,  donec  debilititi  exsoltUum  sii,  ac  ob  morata  debitorie 
ritta  culli  priedio  dominante  distrahendee  (7).  Con  quest’ ultima  frase  ac- 
cenna chiaramente  com’egli  non  voglia  riconoscere  per  ipotecatele  una 
servitù  prediale  qualunque  per  sé  sola,  senza  l’ipoteca  del  fondo  domi- 
nante; e con  lui  conclude  egualmente  Perezio  (8). 

Non  mancarono  persino  taluni,  che  vollero  applicabile  allo  servitù  pre- 
diali la  distinzione  che  s’usa  volgarmente  circa  la  disponibilità  dell’ usu- 
frutto: insegnando  cioè  che  nessuna  servitù  si  possa  trasportare  da  una 
persona  aU’altra,  da  un  fondo  all’altro  nella  sua  intima  natura,  come  ser- 
vitù formale;  ma  si  potesse  benissimo  adoperare  la  roinmodilà  di  una 
data  servitù  prediate,  trasportandola  lemporariamente  dal  fondo  dominante 
del  debitore  a quello  del  creditore  o d’un  terzo.  A questo  modo  Fran- 
cesco Ripa  (9),  Stnmo  (10),  Zoesio  (ti),  Fabro  (12),  Cujaeeio(l3)  Mercu- 
riale Merlino  (14)  e Brunneman  (18),  senza  distinguere  te  rustiche*  dalle 
urbane,  assoggettavano  lidie  te  servitù  formali  all'ipoteca,  e conciliavano 


(ì)  Rartolo  io  leg.  sed  ati  via . 12.  Di?  de 
pignor. 

(2)  Negitzanl.  de  pignor.  par  3.  mem.  2, 
quid.  15. 

(3)  Dnarono , annivers.  disputai  lib.  2. 
cap.  t3. 

(ilOonsIlo,  di  pignor,  cap.  5.  io  medio. 

(5)  llotomao  , in  Dig.  qua  res  pignori. 
▼e rs,  e (vieni  quoque  pradiaìium. 

(6)  Vinnio,  setecl.  jur.  qua.  lib.  32.  ver», 
ceelerum.  Questa  classificazione  fu  ricono- 
scinta  anche  da  Troplong,  des  prie,  et  hyp. 
num.  -VOI.  .*  da  Borsari,  coni ra Ito  d’enfiteusi 
par.  i.  cap.  I.  g 7.  in  notte. 

VOL.  I. 


(I) Vool.  in  Dig.  comi»  un  Ut  prodi  or.  Ub. 
».  «il.  4.  D.  ». 

(8)  Pernio,  ih  Cod.  qua  res  pignor  n.  10* 

(0)  Ripa,  in  log.  obligatione  6.  n.  6.  Dig., 
de  pignor.  et  hyp. 

(IO)  Slrurio,  syntagma  jur,  qua  res  pign. 
Uies.  18. 

(II)  Zoesio,  in  pand.  qua  respignori  n.  10> 

(12)  Fahro,  Inslilul,  de  actionib.  ad  $ idem 
Sereiana. 

(13)  Cojacc.  lib.  5.  obsercat.  em.  6. 

(14)  Mere.  M;rlio,  de  pignoi^Jk-  2.  lil.  1. 
qua:  2S,  n.  6 e seguente. 

(15)  Rrunncman.  in  leg.  Ile  12.  n.  16.  Dig. 
de  pignor. 
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Paolo  con  Marciano.  Ma  in  che  cosa  consistesse  questa  utilità  , o meglio 
ancora  qual  effetto  reale  potesse  avere  l’ipoteca  costituita  sopra  ili  essa, 
non  spiegarono  affatto:  quindi  l'opinione  loro  è poco  o nulla  attendi- 
bile nella  pratica  applicazione. 

Nè  riesci  più  felice  di  costoro  il  nostro  Romagnosi  quando  propose 
come  criterio  della  presente  quistione  la  distinzione  seguente;  o il  godi- 
mento d’un  servizio  6 inseparabile  dal  fondo,  e valga  la  conclusione  ne- 
gativa; ovvero  è seimrabile,  e si  deve  conchiudere  che  possa  essere  vin- 
colata per  sè  sola  ad  ipoteca  (1). 

Noi  accettiamo  il  primo  termine  di  questa  distinzione,  e rigettiamo  il 
secondo  per  le  ragioni  colle  quali  tentiamo  di  giustiflcarc  quello  che  dice- 
vamo a principio  : che  cioè  si  può  sostenere  la  negativa  circa  le  prime  tre 
specie  di  servitù,  e l’affermativa  della  quarta  spedo;  almeno  avuto  ri- 
guardo alla  giurisprudenza  dei  tempi  di  Paolo. 

Nessuna  servitù  prediale  s’intende  costituita,  e quindi  valida  c reale, 
senza  che  sia  aggiunta  ad  un  fondo  clic  si  dice  serviente,  e ad  un 
altro  fondo  clic  si  dice  dominante.  Se  è separata  o separabile  o dal  fondo 
dominante  o dal  serviente,  non  è più  servitù  prediale:  ella  cangia  isso- 
fatto di  natura  c di  essenza.  Trasportarsi  su  di  un  altro  fondo  significa 
cessare  la  precedente  servitù,  e costituirsi  una  nuova.  Finché  è unita 
come  rapporto  stabile  tra  due  fondi  è vera  servitù,  'se  si  disgiunge,  e 
nell’atto  che  si  disgiunge,  non  resta  cosa  alcuna.  La  servitù  precedente- 
mente costituita  o formale  non  può  dunque  ipotecarsi,  perchè,  o continua 
a sussistere  nella  primiera  sua  natura,  e non  è quell’ utilità  economica 
che  sia  disponibile , quindi  alienabile  od  ipotecatole  separatamente  dal 
fondo  dominante  ; o si  può  per  consenso  del  padron  dominante  c del 
serviente  trasportare  ad  un  altro  fondo,  ed  allora  cangia  di  categoria  e 
si  dice  servitù  causale;  cioè  cessa  d’essere  servitù  per  riguardo  al  suo 
stato  precedente:  e,  come  disse  Neguzanzio,  serviteti  causali s improprie 
dicitur,  quia  omnis  servitm  est  formalis  (2).  La  servitù  può.  in  tempo 
futuro  costituirsi  di  nuovo  sopra  un  altro  fondo:  ma  prima  d’essere  co- 
stituita sopra  di  questo  non  esiste,  dopo  clic  è costituita  diviene  formale; 
quindi  nel  primo  caso  della  servitù  causale,  non  si  ha  una  vera  ed  effet- 
tiva servitù  reale,  ma  un  titolo  personale  a costituire  una  servitù  in  av- 
venire: quindi  ancora,  se  non  è diritto  reale,  non  può  essere  passibile 
d'ipoteca,  perchè  non  è causa  sufficiente  a partorire  un  diritto  reale  qual’c 
l’ipoteca.  Questa  s’assiderà  sopra  un  ente  giuridico,  il  quale  non  può  es- 
sere perfetto  se  non  quando  è reale:  e quando  è reale , ossia  quando  la 
servili!  divien  formale,  d’ allora  comincia  a non  essere  disponibile  da  per 
se  sola,  ma  come  accessorio  non  può  essere  alienato  ed  ipotecalo  senza 
il  fondo^pminantc  al  quale  viene  ad  appartenere  (3). 

<t)  ilo  ni  agno- 1,  Ragion  citi,  delle  aqUf,  par.  (-.!)  .Negtuanl.  de  pigliar,  par.  2.  in.  3.  n.  16. 

I.  l >(?  392-381.  •*)  B.aldnin,  de  piguor,  r»|».  1-  tu  nini. 
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■ Questo  carattere  il’  inerenza  reale  è essenziale  a tutta  le  servitù  pre- 
diali: ideo  aulem  Aie  servitutes  pr.ediorim  appellanlur , quoniam  siile 
priediis  conslilui  non  possimi:  nemo  enim  potest  servilutem  adqnirere  , 
■tei  urbani,  vel  rustici  priedii,  n iti  Aabet  prwdium  ; dottrina  d’Ulpiano  (I). 
E Celso  soggiunse:  quid  aliud  sunl  jura  priediorum,  quam  priedia  qua- 
liter  se  habentia,  ut  bonitas,  salubrilas,  amplitudo  (2)  f Quindi  scrisse 
Donneau:  noni  qucecumque  sereiftis  priedii  est,  ea  priedio  coheret,  iter 
potest  qmrndiu  prtetlittm  apiul  debitorem  rnanet,  servilus  in  alium  trans- 
ferri  , ut  ea  titolar  : quia  non  persona  est,  sed  priedii,  et  priedii  non 
cujuslibel,  sed  priedii  debitorie,  a quo  ipsa  separar i non  potest  (3).  E 
Vinnio  aggiunse:  quia  servitutes  priedii  soni  priedii  qualitates ; priedio 
cui  constitutce  ut  subjecto  suo  sic  inhierentes  ut  ab  eo  divelli  nequcant, 
et  in  aliud  tnwsferri  sino  consenso  domini  priedii  servienti s ...  et  ne- 
quidem  transferre  possila  in  aliam  invi  ipsius  priedii  partem  (l).  Cosi 
eolio  stesso  Komagnosi  il  nostro  Borsari  disse  pur  testé  in  questa 
medesima  quistione:  che  la  servitù  non  è capace  d'ipoteca  se  non  con- 
giuntamente col  fondo  di  cui  essa  è una  qualità  (3).  Non  è diversa  la  de- 
finizione che  delle  servitù  prediali  in  genere  ci  danno  gli  articoli  fi 37  e 
680  del  Codice  Napoleone,  secondo  che  parve  anche  a Grenier  (6)  e a 
Chiesi  (7):  ed  è abbastanza  esplicita  la  definizione  del  S +73  del  nostro 
Codice  civile,  ove  leggiamo:  se  il  diritto  di  servitù  è congiunto  col  pos- 
sesso di  un  fondo  pel  più  vantaggioso  e più  comodo  uso  di  esso,  si  ha 
una  servitù  prediale,  lu  diverso  caso  la  servitù  è personale. 

Dal  momento  quindi  che  si  disgiunge  dal  fondo  dominante  cessa  d’es- 
sere servitù  et  lune,  direbbe  Vinnio,  esse t nova  servilus  (8);  ma  al  de- 
bitore padrone  del  fondo  dominante  non  é lecito  di  alterare  e trasportare 
in  altri  le  sue  servitù:  quia  per  Anne  cium,  direblte  Neguzanzio,  il  le  ute- 
relur  illis  alio  modo  quam  essent  constitutie , quod  non  licei  (9).  E nel 
S +83  del  nostro  Codice  civile  si  dice  espressamente:  nessuna  servitù  può 
arbitrariamente  disgiungersi  dalla  cosa  serviente,  nò  trasferirsi  ad  altra 
cosa  o persona.  Quindi,  specialmente  nel  Diritto  antico,  si  concedeva  al 
creditore  di  esercitare  quelle  servitù,  solo  nel  caso  che  avesse  un’ ipoteca 
sul  fondo  dominante  (IO). 

Ma  se  la  cosa  è cosi,  come  si  viene  a conciliare  questa  negativa  gene- 
rale coll' affermazione  parziale  di  Paolo,  ove  dice  che  l'ipoteca  della  ser- 
vitù rustica  causale  propter  utilitatcm  conlraAenliitm  admillenda  est ? 


(I)  lo  leg.  I.  § 1.  Dig.  commuti,  pradior. 
(3t  Leg.  86.  Dig.  de  verbor.  significai. 

(3)  Donrii,  de  vignar,  cap.  8.  in  med. 

(4)  Vinnio.  selectajur.  quieti.  1.  i.  cap.  32. 

(5)  Romagnoli,  condotta  delle  aque.  par. 
I.  lib.  1.  i il.  Borsari,  contratto  cnfileut. 
par.  I.  cap  i.  § 7,  pag.  7. 

(G)  Cremar,  hypolhc  \.  num.  MI, 

(7)  Chiesi,  511  f.  ipotcc.  num  OT. 


(8)  Vinnio  loe.  citalo. 

(9)  Ncgnzant.  de  plgnor.  par.  a.  mera.  3. 
num.  1G  par  argomento  dalla  log.  ai.  Dig. 
de  servii.  prtetL  rusticor.  Cosi  Barbo?,  de 
pignor.  lib.  2.  cap.  7.  n.  i. 

(10)  Leg.  1G.  Dig.  tic  servitù  lib.  leg.  *>.  Dig. 
de  ojier.  no v.  nunciat.  Hotoman.  in  Dij. 
qua  res  pignor. 
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A me  sembra  clic’l  si  possa,  interpretando  l’aolo  in  guisa  ch’egli  non 
intendesse  già  di  derogare  ai  princìpii  generali  della  materia , ma  sola- 
mente permettesse  l'ipoteca  nel  caso,  ohe  una  qualche  utilità  ridondasse 
ai  contraenti.  Noi  vogliamo  solo  far  risaltare  a quale  utilità  alludesse 
Paolo,  per  indi  stabilire  come  nella  giurisprudenza  posteriore  questo  re- 
siduo d’utilità  non  si  sia  più  potuto  ottenere  c disporre  come  materia  di 
ima  verace  ipoteca.  Colla  qual  cosa  però  non  intendiamo  parteggiare  col- 
l’opinione di  eoloro,  i quali  stimano  che  tanto  ai  tempi  di  Paolo,  come 
ne’ tempi  posteriori  questa  residua  utilità  si  potesse  assimilare  aHa  rom- 
modilà  dell’ usufrutto. 

In  due  modi  si  saria  potuto  ipotecare  una  servitù  causale,  secondo  che 
disse  quell' esattissimo  giureconsulto.  O il  debitore  ha  voluto  concedere 
al  creditore  una  servitù  temporaria  quamdiu  pecunia  soluto  non  sii,  sci- 
licei  si  vicinttm  fundum  habeat;  ovvero  ha  concesso  al  creditore  di  co- 
stituire c di  vendere  al  vicino  una  servitù  prediale  a carico  del  fondo 
del  debitore  medesimo,  si  intra  dina  certum  pecunia  solala  noi t sii. 

Nel  primo  caso,  cioè  in  quello  della  concessione  temporaria  c rivoea- 
bile  col  pagamento  del  debito,  il  creditore  non  acquistava  una  vera  « reale 
servitù  prediale:  perchè  ogni  servitù  prediale,  essendo  come  tale  desti- 
nata all’ economia  perenne  del  fondo,  gli  antichi  esigevano  che  fosse  per- 
petua. Stimino  certe  iure,  scrisse  Balduino,  nec  sic  quidein  potai . non 
enim  servitus  coiutiluilur  ad  tempus  (1):  omnes  aulem , avea  insegnalo 
lo  stesso  Paolo,  omnes  aulem  servilules  procdiortim  perpeluas  causas  ba- 
ttere debenl  (2).  E secondo  Papiniano:  servilnles  ipso  quidem  jure,  ncque 
ex  tempore , ncque  ad  tempus,  ncque  sub  cmditione . . . constimi  possimi. 
Solo  valgono  nei  rapporti  particolari  Ir»  i eontraenti,  poeti  rei  per  doli 
exceplionem  (3). 

E non  essendo  vera  servitù  prediale,  non  ora  quindi  reale:  non  essendo 
reale,  la  nlilità  che  ne  proveniva  non  potea  conservarsi  dai  creditore 
contro  qualunque  terzo  possessore  del  fondo  serviente:  non  polendosi 
conservare  reale  la  materia  giuridica  sulla  quale  cadeva  l’ipoteca,  nem- 
meno questa  potea  essere  reale  e quindi  opponibile  contro  il  successor 
singolare,  del  eoinmunc  datore. 

Ma  fatta  astrazione  da  questa  invalidità  giuridica  della  servitù  tempo- 
raria c dell’ipoteca,  Paolo  non  avea  ragione  alcuna  di  non  approvare  le 
convenzioni  elio  si  facessero,  quando  i loro  eflelli  si  fossero  limitati  nei 
rapporti  particolari  tra  il  creditore  c il  debitore  : qtne  seti  lentia  propler 
utilitatcm  contiuhenticm  admiltrnda  est. 

Nel  secondo  caso,  quando  cioè  il  debitore  avesse  conceduto  al  creditore 
la  facoltà  di  costituire  una  servitù  prediale  sul  proprio  fondo  dopo  la 
scadenza  del  debito,  prima  di  questo  tempo  il  creditore  non  acquistava 

li)  BaMuin.  dt  pigliar.  caj>.  12  in  meii.  (2)  Ltg.  28  Dig.  de  urtili  p rad  urban. 

Donneati,  rfe  pignor.  mp.  8.  Daclio \ de pigìi  (3)  Leg.  4.  Dig.  de  urvitutià. 

Itb  2.  cap.  u.  *J. 
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la  servitù:  e nemmeno  il  debitore  la  eoslilniva:  perehè  a costituirla  si  ri- 
chiedeva elio  fosse  designala  e la  natura  della  servitù  da  costituirsi,  e il 
fondo  del  vicino,  in  vantaggio  del  quale  si  volesse  costituirla,  c il  con- 
trailo tra  il  debitore  o il  vicino,  clic  dovea  accettare  la  servitù  c pattuire, 
il  prezzo.  Nel  giorno  in  cui  fu  stipulata  un'Ipoteca  quella  servitù  non  esi- 
steva ancora:  quindi  mancava  la  materia  dell’ipoteca  : epperciò  questa 
non  era  diritto  reale  prima  della  scadenza  del  debito:  so  prima  della  sca- 
denza il  debitore  alienava  il  fondo,  non  sussistendo  nè  la  servitù  nè  l'i- 
poteca, non  poteasi  costituire  e rendere  efficace  l’una  e l’altra  a danno 
del  suceessor  singolare.  E nèmmeno,  se  alla  scadenza  del  debito  il  debi- 
tore avesse  ancor  posseduto  il  fondo,  non  essendo  ancor  costituita  la  ser- 
vitù, questa  non  si  polca  opporre  a un  creditore  ipotecario  intermedio, 
appunto  perchè  non  ancor  costituita.  E nell’atto  che  la  servitù  si  fosse 
costituita  dal  creditore  dopo  la  scadenza  del  debito,  in  quel  momento  ap- 
punto l’ipoteca  invece  di  prendere  nascimento,  come  sopra  un’utilità  reale, 
perdeva  ogni  opportunità:  avrebbe  il  creditore  con  quell’atto  costitutivo 
raggiunto  lo  scopo  per  cui  avria  pattuita  quella  specie  formale  ed  ingan- 
nevole d’ipoteca.  Eppure  Paolo  disse:  che  quella  convenzione  del  vendere 
la  servitù  al  vicino  propter  utilitaim  emlrahentium  admittenda  est.  Ma 
questo  contratto  non  dava  causa  ad  una  vera  ipoteca.  Egli  noi  disse,  e noi 
dovea  dire  da  quel  profondo  giureconsulto  che  egli  era.  Ma  disse  : abbi 
luogo  la  convenzione;  e l’interprete  deve  sottindere:  se  ed  in  quanto 
possa  valere.  E ben  potea  valere  ne’  rapporti  particolari  fra  i contraenti, 
propter  utilitatem  eontrahentium. 

Ma  quanto  fosse  diversa  quest’utilità  dalla  commodilà  dell’  usufrutto, 
è subito  veduto.  Perciocché  l’usufruttuario  può  concedere  questa  com- 
inodità  a chiunque  vuole,  anche  senza  il  consenso  del  padrone  diretto: 
il  creditore  invece  costituirebbe  una  servitù  solo  ed  in  quanto  glielo 
permetta  il  debitore  col  non  alienare  od  ipotecare  ad  altri  il  fondo  che 
dovrà  esser  serviente:  l’usufrutto  sussiste  formalmente,  e la  commodilà 
sua  può  essere  trasmessa  a chiunque , c può  essere  ipotecata  appunto 
perchè  la  commodilà  può  essere  alienabile:  ma  la  servitù  prediale  non 
sussiste  senza  la  connnodità  sua,  e non  può  darsi  commodilà  senza  ser- 
vitù, o se  si  dà  non  è più  commodità  di  servitù  ; non  ha  più  quindi 
una  virtù  reale,  per  la  quale  possa  prestare  un  fondamento  all’ipolcea. 

Dunque  Paolo  parlò  nei  soli  rapporti  tra  i contraenti  tra  il  debitore 
proprietario  del  fondo  e il  creditore,  acciocché  a termini  del  loro  con- 
tralto si  possa  costituire  in  avvenire  una  vera  e reale  servitù.  Il  con- 
tratto può  valere  per  sé:  non  però  come  causa  bastevole  a produrre  e 
la  servitù  c l’ipoteca. 

Ma  nei  tempi  posteriori  a Paolo,  questa  specie  di  convenzione  avrebbe 
perduto  ogni  efficacia  giuridica.  Imperocché  nel  primo  caso  della  conces- 
sione d’una  servitù  temporaria  quamdiu  pecunia  suluta  non  sii,  si  avrebbe 
avuto  con  quella  convenzione  un  vero  patio  commissorio:  perchè  esso  si 
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polca  tradurre  in  questi  termini:  se  non  pagale  il  debito  nel  dalo  tempo, 

10  creditore  mi  approprio  la  cosa  designata  nel  pegno.  F,  Costantino  Im- 
peratore avrebbe  proibito  ogni  patto  eommissorio,  che  si  trovasse  aggiunto 
alla  convenzione  del  pegno  (1).  La  qual  proibizione  fu  pure  comminala 
nelle  leggi  moderne,  come  vedremo  nel  seguente  S XIX  num.  4 (2).  Dun- 
que in  quel  primo  caso  la  risposta  di  Paolo  cessò  d’essere  vera  secondo 

11  posteriore  Diritto  civile. 

Ed  anche  nel  secondo  caso  quella  convenzione  non  avrebbe  dappoi  ot- 
tenuto una  validità  giuridica  nemmeno  traile  parli  contraenti,  perchè  colle, 
leggi  e nella  pratica  de’  tempi  successivi  fu  lolla  al  creditore  la  facoltà 
di  vendere  privatamente  il  fondo  del  suo  debitore,  quindi  implicitamente 
di  costituire  una  servitù,  come  vedremo  partitamele  nel  capitolo  dell’a- 
zione ipotecaria,  § LV  num.  2 e S LXI  num.  1.  Ma  tutte  le  ipoteche  per 
potersi  realizzare  devono  essere  dedotte  in  giudizio,  il  fondo  non  può  es- 
sere altrimenti  venduto  che  dal  giudice:  il  quale,  deve  provvedere  all’ in- 
teresse di  lutti  gli  altri  creditori  del  eommun  venditore,  e all'interesse 
del  debitore  medesimo.  Quindi  avverrebbe  che  nella  vendila  giudiziale, 
se  il  creditore  di  cui  parliamo  fosse  anteriore,  avrebbe  interesse  ad 
essere  pagato  non  sul  prezzo  della  vendita  della  servitù,  ma  sul  prezzo 
assai  più  lauto  del  fondo  intero.  Se  fosse  posteriore,  non  potrebbe  dettar 
legge  ai  creditori  anteriori,  non  potrebbe  impedire  la  vendila  del  fondo 
e concorrere  sul  prezzo  del  medesimo,  e sul  fondo  venduto:  non  potrebbe 
nè  prima  nè  dopo  l’esecuzione  costituire  la  servitù  malgrado  il  possessore. 

Noi  abbiamo  dunque  interpretato  Paolo  con  Marciano  secondo  lo  stato 
della  giurisprudenza  d’ allora:  abbiamo  tratto  una  conclusione  generale 
negativa,  assai  più  consona  al  Diritto  moderno:  quindi  per  ciò  che  può 
interessare  alla  pratica  contemporanea  persisteremo  in  questa  conclu- 
sione (3). 


(i)  Log.  3.  Eoa.  do  parti*  pignor. 

(S)  Al  qual  § e num.  rimetto  il  letto™  por 
stabilire  corno  quella  proibiciooe  foi.fi  di- 
sconosciuta prima  di  Costantino,' 


(31  Conclusione  pratica  adottala  sotto  di- 
verso aspettoda  Trapianti,  dei  priv.  et  hyp. 
num.  ÌOS  c 409.  da  Chiesi,  stai.  spot.  n.  61, 
tiS  e S'3. 
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§ XIV- 

• 

Coll'  ipoteca  non  si  può  trasferire  nel  creditore  un  diritto 
maggiore  di  quello  che  compete  al  proprietario  sulla  cosa.  Quindi, 
se  questi  non  ha  sopra  di  essa  che  un  semplice  possesso,  ovvero 
un  diritto  soggetto  ad  essere,  risolto  od  annullato  per  un  'diritto 
anteriore  e reale  d’  un  terzo , non  può  stipulare  che  una  ipoteca 
sottoposta  alle  medesime  condizioni  o alla  stessa  rescissione. 
Sarà  però  valida  in  lutto  se  queste  circostanze  non  fossero  note 
al  creditore,  e insieme  non  potessero  essere  da  lui  conosciute. 

. Arg.  dai  SS  442,  408  del  Cod.  ci»,  austriaco . 

r dall'al  t.  2123.  Cod.  Napoleone; 

9e  nostra  dimostrazione. 
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1 • Abbiamo  analizzato  testò  il  diritto  di  dominio  nelle  sue  limitazioni 
e compartecipazioni,  tal  quale  ci  si  presentava  nella  sua  idealità  astraila 
ed  immota,  e insieme  cercammo  di  appurare  il  suo  valor  pratico,  con- 
siderandolo siccome  una  condizione  necessaria,  affinchè  l’utilità  materiale 
delle  cose  potesse» essere  materia  appropriabile  all’  ipoteca.  Ma  dicendo 
che  la  proprietà  soffio  delle  linytaziòni  e delle  partecipazioni  non  pote- 
vamo esaurire  il  soggetto  coll’additare  semplicemente  in  quali  contingenze, 
si  riscontrassero,  col  dare  una  classificazione  generale  dello  medesime; 
ma  dovevamo  accennare  più  praticamente  in  cosa  consistessero  queste 
limitazioni,  onde  si  avesse  della  garanzia  ipotecaria  una  completa  e ben 
circoscritta  idea. 

In  quanto  il  dominio  d’ una  data  persona  non  fosse  abbastanza  esclu- 
sivo da  permetterle  il  godimento  assoluto  della  cosa,  sulla  quale  cade, 
ma  qualche  altra  persona  concorresse  in  parte  sulla  medesima,  nascono 
appunto  quelle  limitazioni  e compartecipazioni  di  cui  parlammo  or  ora. 
Ma  può  avvenire  che  l’assolutezza  del  dominio  e del  godimento  giuridico 
non  sia  al  presente  limitato  in  alcuna  guisa,  o non  fosse  soltanto  limitatd 
in  riguardo  al  godimento  materiale,  ma  si  nell’uno  rltf  nell’ altro  caso 
fosse  eziandio  limitato  a un  dato  tempo,  o a un  tempo  qualunque  incerto, 
dopo  il  quale  verrebbe  a sciogliersi.  Rimane  dunque  a cercare  qual  sia 
la  condizione  giuridica  dell’ipoteca,  che  si  trova  assisa  sopra  un  cosi  in- 
certo fondamento.  E questa  ricerca  costituisce  appunto  la  materia  desti- 
nata a questo  g. 

Può  avvenire  ancora  che  quegli,  il  quale  ha  costituito  un’ipoteca  sopra 
una  data  cosa,  non  ne  sia  proprietario,  o non  lo  sia  cosi  perfettamente 
come  si  richiederebbe  nei  casi  ordinarj.  La  sua  proprietà  o sarebbe  ve- 
ramente futura,  perchè  mancante  di  vero  titolo,  o può  essere  futura  so- 
lamente per  la  forma.  In  queste  diverse  evenienze  c’ interessa  di  sapere , 
cosa  sarebbe  per  divenir  l’ ipoteca:  c re  ne  occuperemo  nel  seguente  g. 

Non  il  solo  diritto  di  proprietà,  a vero  dire,  ma  qualunque  diritto  è 
temporaneo  e caduco,  perchè  essendo  un  attributo,  una  proprietà  del- 
l’umana persona,  o delle  persone  morali,  ossia  delle  instituzioni  organi- 
che civili , si  l’una  che  le  altre  sono  soggette  alla  legge  suprema  del 
tempo.  Ma  per  dire  degli  effetti  di  questa  caducità,  bisogna  distinguere 
in  quali  casi  avvenga,  in  quali  maniere  il  diritto  e il  godimento  del  do- 
minio si  risolvano.  Il  possessore  può  perdere  l’uno  e 1’  allro  in  tre  modi: 
o per  essergli  tolta  la  cosa  come  non  fosse  mai  stato  proprietario:  o per 
l’abbandono  o 1’ alienazione  volontaria:  o per  una  (‘ausa  inerente  alla 
natura  del  suo  diritto. 

•.Quando  il  dominio  si  risolve  secondo  alcuna  delle  cause  superior- 
mente stabilite,  all’interesse  del  creditore  clic  vi  ottenne  un’ipoteca  pre- 
siedono due  principi!  direttivi  di  contraria  efficienza.  Il  primo  ri  è som- 
ministralo dalla  deduzione  analitica  dello  stesso  concetto  di  dominio  ; il 
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secondo  s'appoggia  sopra  un  altro  fattore  giuridico,  che  è la  buona  fede 
dei  terzi. 

f teso  luto  jwre  dantis  resole  itw  et  jtis  acripientis,  avrebbero  detto  gli 
antichi;  non  plm  habere  ereditar  potest,  quam  habet,  qui  pignus  dedit  (1  ); 
nomo  plus  juris  ad  aliurn  transferre  palesi  quam  ipse  habel  (2).  11 
debitore  può  solo  costituire  un’ipoteca  sopra  di  un  fondo,  della  cui  uti- 
lità egli  possa  liberamente  disporre.  Ma  se  questa  sua  facoltà  viene  a 
mancare,  in  tesi  generale,  che  però  soffre  molte  limitazioni  come  vedremo 
in  appresso,  mancando  il  fondamento  giuridico , si  rende  pur  caduca 
l'ipoteca,  il  qual  principio  non  è altro  che  un  corollario  diretto  di  quel- 
l’altro  principio,  col  quale  nel  S precedente  dicemmo  che  l’ipoteca  sup- 
ponga o la  proprietà,  o in  genere  la  facoltà  giuridica  di  disporre  del- 
l’utilità materiale  d’un  immobile.  Questo  corollario,  per  essere  cosi  ovvio 
e fondamentale,  ricevette  la  conferma  presso  tutte  le  contemporanee  le- 
gislazioni ipotecarie.  Poiché  nel  $ <68  del  Codice  civile  austriaco  si  legge, 
come  il  diritto  di  pegno  si  estingua  col  cessare  del  diritto  temporaneo 
di  chi  lo  ha  costituito  sulla  cosa  impegnata  : e secondo  il  g «2  in  ge- 
nerale nessuno  può  trasferire  in  altri  maggior  diritto  di  quello  che  ab- 
bia egli  stesso.  Cosi  l’articolo  2t2S  del  Codice  civile  francese  arreca  che 
quelli,  che  non  hanno  sull'immobile  che  un  diritto  sospeso  da  una  con- 
dizione, o soggetto  ad  essere  risolto  in  rosi  determinati  od  annullato, 
non  possono  stipulare  che  un'ipoteca  sottoposta  alle  medesime  condizioni 
o alla  stessa  rescissione. 

Contengono  la  stessa  regola  il  Codice  aliarti  no  (articolo  2186),  il  Co- 
dice delle  due  Sicilie  (articolo  2011),  (piello  'di  Parma  (articolo  2179), 
quello  di  Modena  (articolo  2179).  l’articolo  ito  del  regaiomento  ipoteca- 
rio di  Romagna  e l’ariicoto  62  del  motuproprio  toscano. 

Il  secondo  principio  deduttivo  ci  è somministralo  dallo  stesso  g <68 
del  noslro  Codice  civile,  nel  quale  si  limila  la  efficienza  dell'antecedente 
principio  colle  seguenti  parole  : purché  questa  circostanza  (della  risolu- 
bilità del  dominio)  fosse  nota  al  creditore  o potesse  da  lui  essere  cono- 
sciuta eoi  mezzo  dei  pubblici  libri. 

Accanto  al  diritto  formale  del  proprietario  e alla  deduzione  analitica 
rigorosa  del  concetto  di  dominio,  la  legislazione  austriaca  ha  collocato 
quest’aura  degnità  deduttiva:  la  quale  noi  crediamo  rhc  sia  uno  de'mag- 
giori  titoli, che  caratterizzano  la  progressione  civilizzatrice  del  Diritto  ci- 
vile moderno.  Imperocché  la  propriclà,  come  qtlnlnnqnc  diritto,  anche 
fondamentale  della  persona  umana,  non  ha  una  virtù  cosi  assoluta , illi- 
mitata e incondizienata,  che  nella  sua  efficienza  non  incontri  alcun  insu- 
perabile ostacolo  e non  soffra  alcuna  offesa  o qualche  perdita  inevita- 
bile, non  solo  nell’attrito  delle  fortuite  contingenze,  ma  più  ancora  per 

(1)  Papinian.  in  I*p.  jfc  § I.  *Dift.  de  pigno-  (9)  Ulpiano  in  li»?  34.  Di?,  di  regni,  jur. 
ri  blu. 
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alcuna  tirile  necessità  organiche  del  consorzio  civile.  Ai  matematici  so- 
lamente è (lato,  secondo  che  noi  pensiamo,  di  potersi  liberamente  eser- 
citare coll’  analisi  sovra  i prodotti  delle  loro  astrazioni:  perciocché  la  ma- 
teria ideale  loro  aflldala  è scevra  da  ogni  contingenza  morale,  superiore 
all’esperienza,  affatto  subiettiva  e immota.  Ma  il  giureconsulto,  pur  ri- 
levando dc'rapporli  fissi  tra  le  attività  umane,  vede  i termini  della  me- 
desima ognora  più  spostante,  e variabili  di  natura:  egli  deve  rinunciare 
alla  quiete  della  astrazione  per  agitarsi  attivamente  neU’osservazione  della 
vita  civile,  secondo  i vari  ordini  morali  che  dall’individuo  si  elevano  alla 
rompreensionc  della  società  e dell’  incivilimento.  La  sua  missione  emi- 
nentemente pratica  può  essere  acconciamente  formulata  in  quell’  aureo 
detto  di  Tullio:  primum  lume  statolo  esse  vintiti*  ronciliave  animos  hn- 
mintwi  (1).  La  sua  missione  sociale  consiste  appunto,  non  solamente  nella 
deduzione  analitica  de’veri  ricevuti  nella  pairia  legislazione,  ma  più  ge- 
neralmente nel  combinare  le  discordi  e contradditorie  pretese,  in  modo 
che  l’opera  sua  costi  quanto  meno  è possìbile  di  sarriflcii.  Finché  egli 
prendesse  a base  della  sua  deduzione  il  diritto  individuale  di  • una  sola 
traile  persone  contendenti,  verrebbe  a sacrificare  la  quiete  e la  fortuna 
delle  altre:  l'opera  sua  non  sarebbe  veramente  conciliatrice:  il  Diritta 
sociale  mancherebbe  per  ln.i  di  riuscire  veramente  sociale:  egli  non  in- 
tenderebbe in  cosa  consista  la  natura  finale  della  giuridica;  la  quale  dal 
ferreo  ed  egoistico  individualismo  si  eleva  nel  corso  della  civiltà  a rea- 
lizzare gradatamente  un  sempre  più  armonico,  compatto  ed  esteso  or- 
dine morale,  dove  le  attività  dei  singoli  cittadini  ottengono  c una  più 
larga  libertà,  ed  una  più  sicura  e pacifica  convivenza.  Finché  egli  pren- 
desse ad  unico  ohbietto  delle  sue  esercitazioni  il  diritto  della  proprietà 
d’un  dato  individuo,  egli  verrebbe  colla  deduzione  geometrica  ad  esclu- 
dere ogni  rapporto  estrinseco,  a rompere  ogni  vincolo  civile;  pereal 
mundus,  direbbe,  ma  sia  sacro  questo  diritto:  il  proprietario  usi  ed  abusi 
di  questa  sua  libertà,  non  si  commova  di  qualunque  male  possa  derivare 
agli  altri  cittadini;  la  sua  deduzione  sia  esatta,  e non  gli  importi  se  nel 
suo  cammino  rompa  ogni  rapporto  vitale  colla  società  nicgandole  i 
tributi,  colla  famiglia  togliendo  gli  alimenti  ai  tigli,  cogli  altri  cittadini 
' ofTesi  daU’occultezza  e dall’esosa  esclusività  del  suo  diritto.  Ma  il  senso 
profondo  della  carità  cittadina  c famigliare,  l'intuizione  diretta  dell’equità, 
che  non  è altro  che  un  sentimento  che  sospinge  la  giuridica  ad  uscire 
dall’  efferato  egoismo  e ad  allargarsi  in  un  più  capace  ordine  morale, 
tutta  la  vita  sociale,  che  risulta  da  una  coefflcenza  di  varie  leggi  che  la 
libertà  individuale  delimitano  per  la  formazione  organica  della  civiltà, 
tutti  questi  fatti  e queste  leggi  contrastano  al  giureconsulto  di  restrin- 
gersi nella  sfera  dell’  individualismo;  ma  lo  eccitano  ad  educarsi  ad  un 
senso  più  pratico,  rioc  più  comprensivo  di  tutte  le  realità  civili. 

(I)  Clf*ro,  tir  ofpc.  lib.  2 rap.  r». 
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Onde  avvenne  elle  i Legislatori  tedeschi  incominciarono  a limitare  l’e- 
sclusività dei  diritti  reali  cadenti  sulla  proprietà  fondiaria,  costringendo 
con  quel  loro  sistema  tavolare  la  libertà  dei  privati  a promulgare  i suoi 
alti  in  pubblico  ; affinché  i diritti  privati  non  venissero  a collisione  per 
causa  dell’occultezza  c simultaneità  loro;  affinchè  dall’  una  parte  i lerzi 
non  fossero  allettati  dall’utilità  economica  in  modo  incompatibile  coll’  e- 
lemento  eterogeneo  della  condizione  giuridica.  E ciò  che  essi  fecero  per 
tutti  i diritti  reali  cadenti  sugli  immobili,  fecero  pure  i francesi  relati- 
vamente alle  ipoteche,  le  quali  senza  l’ iscrizione  non  'si  vollero  eflìcaci 
contro  i terzi.  F.d  ecco  trovala  una  gfavissima  limitazione  alla  libertà 
del  proprietario  e del  creditore,  per  cui  il  loro  diritto  non  ottiene  l’ef- 
ficienza reale,  se  non  Impronta  per  così  dire  gli  immobili  della  loro  de- 
stinazione giuridica.  ’ 

Da  questa  limitazione,  per  l’efllcienza  dello  stesso  principio  metodico, 
deriva  quel  secondo  principio  pratico  che  noi  qui  esaminiamo.  Essendo- 
ché tra  il  proprietario  che  rivendica  e toglie  al  possessore  la  proprietà 
del  fondo  ipotecato,  c il  creditore  che  ha  interesse  a conservare  la  sua 
garanzia,  ci  ha  un  conflitto  d’interessi  che  la  deduzione  semplice  dal  con- 
cetto formale  ed  astratto  della  proprietà  non  può  appianare  e comporre. 
Il  sistema  tavolare  fu  imaginalo  anche  per  evitare  questa  collisione:  in 
quanto  che,  obbligando  il  proprietario  ad  inscrivere  il  suo  diritto  ante- 
riore all’ipoteca,  e solo  a questa  inscrizione  avendo  attribuito  la  realità 
della  sua  pretesa,  e l’esercizio  del  suo  dominio  in  confronto  ai  terzi,  ne 
veniva  che  il  creditore  ottenendo  l’ipoteca  potea  ne’  pubblici  libri  cono- 
scere la  condizione  precaria  o temporanea  del  diritto  del  possessore,  e 
quindi  polca  conoscere  quanto  fosse  mal  sicura  e fallace  la  base  della 
sua  ipoteca.  Nel  sistema  tavolare  adunque  il  diritto  del  proprietario  a 
rivendicare  la  sua  proprietà,  o a far  risolvere  la  proprietà  dell’attuale 
possessore,  essendo  condizionato  all’inscrizione,  non  può  essere  efficace 
se  non  fosse  inscritto:  e quindi  il  creditore  ipotecario,  se  quel  diritto 
era  inscritto,  deve  rispettarlo,  e la  sua  ipoteca  s’estinguerebbe,  estinguen- 
dosi il  diritto  del  suo  datore  ; ma  se  la  causa  risolutiva  non  fosse  stata 
inscritta  , c il  creditore  all’  atto  che  otteneva  un’  ipoteca  dal  possessore 
non  l’avesse  conoscila,  egli  non  può  perdere  il  suo  diritto  ; perché  il 
diritto  del  rivendicante  in  di  lui  confronto  non  sarebbe  veramente  reale 
e quindi  efficace.  .Ma  questo  diritto  non  si  volle  in  tal  caso  efficace 
contro  i terzi,  precisamente  perchè  si  volle  proteggere  la  buona  fede  dei 
terzi,  comunque  la  deduzione  analittica  dal  diritto  del  dominio  fosse  per 
sé  verissima;  e questa  buona  fede  non  si  volle  altrimenti  proteggere,  se 
non  perchè  il  principio  sovrano  derivativo  di  tutto  il  Diritto  civile,  il 
principio  della  coesistenza,  predicato  da  Fani  a fondamento  della  odierna 
filosofia  pratica,  imponeva  ai  legislatori  questo  civile  temperamento  al 
formalismo  della  libertà  e della  proprietà  individuale.  (1)  Però  siccome 

(!)  Questo  principio  fondamentale  dell»  giuridica  ingegnato  da  Kant  è pur  famigliare  »> 
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H sistema  tavolare  no»  é presso  di  noi  attivato . si  disputa  se  quel  so- 
rdido principio  pratico,  desunto  dal  S 468  del  nostro  Codice  civile , si 
potesse  presso  di  noi  invocare  ed  adoperare  in  benefizio  del  creditore, 
ohe  non  avesse  conosciuto  o non  avesse  potuto  conoscere  la  precedente 
causa  risolutiva  del  dominio  o del  godimento  del  suo  datore. 

Degli  Sforza  lo  nega  (1):  Carezzi  (4),  Bascvi  (3)  e Malici  (4)  non  du- 
bitano rhe  sia  veramente  applicabile.  Dice  il  primo:  che  la  legge  si  ri- 
ferisce a quella  cognizione  che  il  creditore  potrebbo  avere  secondo  il 
sistema  tavolare.  Questo  è vero;  ma  resta  a chiedere  se  in  difetto  di  que- 
sto sistema  quel  principio  deduttivo  non  sia  veramente  d’ alcuna  pratica 
utilità  in  queste  provincie.  Ed  egli  soggiunge,  che  il  principio  riportalo 
nel  S 468  fondandosi  sulla  sola  esistenza  delle  lamie  provinciali,  deve 
essere  riguardato  come  una  semplice  eccezione  alla  massima  universale 
di  ragione  (cioè  al  principio  formale  del  nemo  plus  juris  transferre  po- 
lest)  pel  fine  meramente  politico,  onde  allontanare  molte  liti , ed  agevo- 
lare ed  assicurare  maggiormente  gli  alti  di  commercio  (8).  Ma,  per  le 
cose  che  abbiamo  ora  discorse,  non  lassiamo  ammettere  che  solo  una 
ragion  politica,  in  quanto  si  consideri  estranea  alla  ragione  universale 
delta  giuridica,  abbia  limitala  la  libertà  del  proprietario,  sommetlcndolo 
all’inscrizione  tavolare.  Degli  Sforza  non  vidde  quello  che  noi  andiamo 
dicendo  e ripetendo,  come  sia  dell’essenza  civile  d’ogni  diritto  reale  di 
□vere  ima  esteriore  dimostrazione , sia  che  essa  si  oitenga  col  crite- 
rio generale  del  reggime  delle  tavole  provinciali,  o delle  trascrizioni  e 
inscrizioni  ipotecarie,  sia  che  si  ottenga  col  criterio  parziale  della  tradi- 
zione, del  possesso  materiale,  o eoll’apparato  dei  documenti  : come  ab- 
biamo pur  diffusamente  mostrato  nel  precedente  $ UT).  Non  vedendo  egli 
questa  ragione  intima  all’essenza  d’ogni  diritto  reale , ragione  essenzial- 
mente giuridica,  non  polca  nemmeno  sospettare  che  il  secondo  principio 
pratico  consecrato  nel  S 408  dei  Indice  civile  potesse  ottenere  alcuna 
utilità  pratica , anche  ne’paesi  ove  mancasse  il  sistema  tavolare.  Non  è 
dunque  insuperabile  per  sé  stessa  quella  sua  obbiezione,  per  cui  egli 
dice  che,  non  essendo  il  proprietario  obbligalo  ad  inscrivere  la  sua  causa 
risolutiva  del  dominio,  egli  conserva  il  suo  diritto,  comunque  il  creditore 
nort  avesso  potuto  conoscerla  appunto  per  la  deficienza  di  siffatta  inscri- 
zione. Imperocché  questo  corollario  è parziale  e da  limitarsi  a questa 
sola  circostanza:  ma  non  si  può  estendere  agli  altri  casi,  in  cui  il  credi- 


tedeschi,  come  ci  poò  rodere  in  Zeillor  noi 
suo  Omento  al  C o<L  civ.  mal.  specialmentn 
colio  il  jj  305 , c nell’  opuscolo  di  Srhusler  • 
drlV alienazione  della  stessa  cosa  a (Ine  di- 
verte persone. 

(1)  Degli  Sforza  Dir.  (li  pegno  cap.  3,  g li», 
num.  15.  pag  90-96. 

(2)  Carmi,  giuriiprud  lom.  10,  pag  212, 
noni.  19. 


(3)  Basori,  anno/as.  al  § 408.  Codice  civ. 
austriaco. 

(t)  Mail  ri , al  | 46* , num,  12.  Codice  civ. 
austriaco. 

(5)  Degli  Sforza,  ibid.  pag.  92.  Argomento 
adottato  per  la  stessa  conclusione  negativa 
da  Rotondi , in  notis  airEllingcr,  Man.  del 
Dir.  civ.  ausi.  $ 468. 

(6)  jj  XIII,  nnm.  8-12. 
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(ore  non  avesse  pollilo  conoscere  quella  limitazione  ni  verun  altro  modo. 
Egli  nou  ci  dimostra  la  ragione  della  sua  negativa,  se  non  se  discono- 
scendo e ignorando  la  vera  ragione  intima  die  informa  il  sistema  tavo- 
lare, e suggerisce  l’attuabilità  del  principio  pratico  consecrato  nel  g 40* 
del  Codice  civile.  Però  non  dobbiamo  dissimulare  clic  nel  sistema  im- 
perfetto clic  regge  questo  nostre  provinole  l’applicazione  di  quel  prin- 
cipio è pericolosa  alquanto:  ed  è solo  possibile  quando  lo  si  trasformi 
nel  principio  su|icriurc  die  lo  determina:  che  cioè  la  buona  fede  del  terzo 
sia  titolo  sufficiente  a proteggerlo  contro  l’anlerior  proprietario.  Ma  come 
si  potrà  comprovare  la  legittimità  di  questo  principio  ? Con  qual  crite- 
rio, con  quali  condizioni  si  dovrà  preferire  alla  deduzione  del  principio 
formale  della  proprietà  la  deduzione  più  complessa,  che  tiene  Vonto  della 
buona  fede  de’  terzi  ? Queste  ricerche  non  sono  nuove  se  dovessimo  ri- 
spondere secondo  il  Diritto  romano , come  vedremo  in  alcun  caso  che 
esamineremo  in  appresso:  poiché  gli  antichi  qualche  volta  protessero  la 
buona  fede  dei  terzi  contro  il  diritto  formale  del  proprietario.  Sono  però 
nuovissime  nel  Diritto  francese,  i cui  giureconsulti  non  hanno  alcun  ri 
guardo  a questo  elemeuto  pratico;  ma  s’  attengono  rigorosamente  alla 
deduzione  analitica  del  diritto  formule  del  dominio,  come  pur  vedremo 
in  avanti. 

S.  In  due  diverse  occasioni  potrebbe  il  creditore  essere  ammesso  ad 
allegare  la  sua  buona  fede,  e con  essa  difendersi  contro  il  proprietario, 
che  avesse  rivendicalo  l’immobile  dal  possessore,  che  gli  ha  concesso  sul 
medesimo  un’ipoteca.  • 

l.a  prima  si  verificherebbe  allorquando  il  proprietario  stesso  fosse  stato 
in  colpa,  ossia  per  la  sua  negligenza  avesse  reso  impossibile  ai  creditore 
cauto  e prudente  di  poter  conoscere  in  tempo  utile  tl  suo  diritto.  Noi 
limitiamo  in  questo  modo  la  disposizione  del  g 468  del  Codice  civile; 
perciocché  quando  il  proprietario  antico  avesse  acquistato  c conservato 
il  suo  diritto  risolvente  e poziore  di  quello  dell’autore  dell’ipoteca,  se- 
condo le  regole  della  ordinaria  prudenza,  egli  non  sarebbe  responsabile 
del  danno  dei  terzi.  Non  essendo  egli  obbligalo,  e non  potendo  neqimeno, 
quand’anche  il  volesse,  inscrivere  il  suo  diritto  nei  pubblici  libri,  egli 
non  può  essere  accagionato  se  il  creditore  e i terzi  non  avessero  potuto 
d’altronde  averne  cognizione.  Il  legislatore  dovea  provvedere  coll’inslitu- 
zione  tavolare  a procurare  ai  terzi  questa  cognizione  di  fatto;  ma  duellò 
non  c’è  modo  alcuno  per  appalesare  in  pubblico  il  di  lui  acquisto  e il 
diritto  risolutivo,  il  rivendicante  non  è pur  tenuto  in  faccia  ai  terzi,  c 
non  deve  rispettare  il  loro  diritto  più  di  quello  clic  non  sia  tenuto  ri- 
spettare le  opposizioni  del  possessore. 

in  mancanza  del  sistema  tavolare  toc*  al  creditore  di  accertarsi  della 
condizione  giuridica  del  fondo  esibitogli  a garanzia,  in  qualunque  modo 
migliore,  ma  specialmente  coll’ attenta  ispezione  dei  titoli  giustificativi  del 
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dominio.  Però  non  gli  basterebbe  nennnaneo  che  egli  provasse  di  non  aver 
]iotuto  vederli  tutti,  o di  non  avere  in  qualunque  modo  potuto  pvendcre 
cognizione  della  futura  causa  risolutiva.  Questo  non  basterebbe,  diciamo; 
perchè  il  diritto  della  proprietà  e dell’ usufrutto,  e delle  altre  limitazioni 
e compartecipazioni  reali,  esclusa  l’ ipoteca,  possono  essere  concesse  e du- 
rare, anche  senza  alcun  apparato  preciso  e formale  di  documenti.  Ma  il 
creditore  in  questo  caso  della  incolpevole  sua  ignoranza  potrebbe  andare 
assolto,  quando  provasse  che  il  proprietario  avesse  fatto  in  modo  che  il 
suo  diritto  fosse  sconosciuto  al  pubblico,  colla  diretta  intenzione  di  al- 
lontanare ogni  sospetto  che  il  pubblico  venisse  in  cognizione  del  suo  di- 
ritto acquistalo.  Egli  non  è certo  obbligato  per  le  leggi  vigenti  a pro- 
mulgare i*suoi  negozii  : ma  non  è solo  per  il  sistema  tavolare  che  il  no- 
stro Codice  civile  stabilisce  questo  principio  pratico,  condizionato  colla 
colpevole  negligenza  del  proprietario  e l’incolpevole  buonafede  del  cre- 
ditore; ma  lo  consacra  eziandio  in  altre  occasioni.  Nel  § 367  diceche  la 
rivendicazione  delle-  cose  mobili  non  ha  luogo  contro  il  possessore  di 
buona  fede,  allorché  provi  d’averla  acquistata  o a pubblica  asta,  o da  per- 
sona abilitata  a tale,  commercio,  o a titolo  oneroso  da  alcuno,  a cui  dallo 
stesso  attore  sia  stala  affidata  ad  uso,  in  deposito  od  a qualunque  altro 
fine.  E nel  S *30  stabilisce  questo  identico  principio  in  riguardo  al  pegno 
di  cosa  mobile.  Donde  inferiscono  Zeiller  (I),  Nippcl  (-2),  Winiwarter  (3) 
e Mattci  (4),  che  questa  disposizione  di  legge  ha  per  motivo  la  colpevole 
inavvedutezza  e negligenza  nel  proprietario,  che  ha  fatto  nascere  nella 
terzi!  persona,  che  acquistò  un  diritto  sulla  cosa,  la  presunzione  legale 
che  al  detentorc  competesse  il  diritto  di  proprietà  sulla  cosa  stessa;  cp- 
percìò  deve  a sé  medesimo'attribuire  come  a causa  efficiente  la  perdita 
o la  diminuzione  della  proprietà  sua. 

Questo  medesimo  principio,  come  universale  della  deduzione  giuridica 
tra  le  pretese  contradditorie  di  cui  parliamo,  si  può  dunque  invocare  anche 
neU’assenza  del  sistema  tavolare.  Imperocché  l’essenza  d’ ogni  proprietà, 
d’ ogni  diritto  reale,  importa  che  appajano  come  tali  in  pubblico,  affinchè 
il  pubblico  li  rispetti.  Può  egli  vendere  il  suo  fondo  con  una  privata  scrit- 
tura, che  serva  all’ acquirente  di  titolo  giustificativo  del  suo  possesso;  ma 
se  egli  in  un’altra  scrittura  pattuisce  la  riserva  del  dominio  in  garanzia 
del  prezzo,  darebbe  indizio  di  frode,  poiché  avrebbe  emesso  due  docu- 
menti eonlradditorii : l’uno  del  contratto  di  vendita  puro  c semplice,  il 
cui  effetto  naturale  è di  trasferire  la  proprietà  della  cosa  venduta,  salva 
l’azione  creditoria  pel  prezzo  (%  1003  Codice  civile);  l’altro  della  riserva 
del  dominio,  che  egli  adopererebbe  in  danno  dei  creditori  raggirali  dal- 
l’acquirente, c forse  anche  colla  sua  collusione. 

(!)  Zeiller,  al  § 567,  Cod.  civ.  augi,  (S)  Wiuiwarlcr,  l»ir.  ci?,  ausi.  Ioni.  2.  §12. 

(2)  Nippel.  ai  $$  561  n.  ! 450.  n.  * Cod.  (4)  Malici,  al  § 4M»,  n.  Cod.  ci?.  a<W. 

ci?,  auM. 
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Ritengasi  dunque  questa  prima  nostra  conclusione,  die  ognivulta  che 
ci  bu  una  colpevole  negligenza  nel  proprietario  rivendicante,  il  creditori; 
può  difendersi  colla  sua  buona  fede;  il  che  fu  pure  giudicalo  nella  se- 
guente causa. 

Ignazio  Spardi  procuratore  di  Antonia  Brasa  Piggetti  «oli’ istromento 
21  giugno  1810  avea  comperato  una  casa , ma  in  proprio  nome.  Colla 
sentenza  20  novembre  1828  fu  giudicato  che  l’acquisto  era  stato  fatto 
nell’interesse  della  Piggetti.  Durante  questo  giudizio  lo  Spardi  avea  ipo- 
tecato lo  stabile  in  favore  di  sua  moglie  Antonia  Brasa  Spardi  in  garanzia 
di  sue  ragioni  dotali:  costei  protestavasi  ignara  che  quello  stabile  appar- 
tenesse alla  Brasa  Piggetti.  La  proprietaria  domandò  in  confronto  della 
creditrice  che  la  sua  ipoteca  fossapiulla,  c quindi  da  cancella^.  Il  Tri- 
bunale di  prima  istanza  di  Milano  colla  sentenza  9 gennajo  1846  assolse 
la  rea  convenuta,  purché  giurasse  sulla  circostanza  decisiva  di  non  essere 
ella  stata  edotta  che  l’acquisto  del  marito  fosse  simulato. 

1 motivi  di  quei  giudicato  confermano  le  nostre  conclusioni-, 

« La  sentenza  23  novembre  1828  ha  stabilito  dei  rapporti  reciproci  di 
obbligo  e di  diritto  esclusivamente  in  confronto  delle  parti,  in  di  cui  con- 
testo venne  la  sentenza  medesima  pronunciata,  c non  ha  potuto  in  alcun 
mollo  pregiudicare  i diritti  del  terzo....  Estranea  la  convenuta  a quel 
giudicalo,  i relativi  effetti  non  ponno  averla  riguardata,  talché  indipen- 
dentemente dal  medesimo  devono  essere  esaminati  i rispettivi  diritti 
delle  parti.  » 

» E presa  la  contestazione  sotto  questo  aspetto  il  tribunale  ha  osservalo, 
non  essere  contradetto. dall’ attrice,  che  il  defunto  Ignazio  Spardi  abbia  in 
proprio  figurato  nell’ istromento  21  giugno  1816  come  acquirente  degli 
stabili,  che  solo  con  un  posteriore  giudizio  furono  dichiarati  di  proprietà 
dell’attrice;  come  non  è conlradetto  che  all’appoggio  di  dello  titolo  di 
acquisto  siasi  lo  Spardi  fatto  intestare  nei  pubblici  registri  del  censo. 
Tulli  i diritti  pertanto  che  dal  terzo  insciente  dei  particolari  accordi  tra 
l'attrice  e lo  Spardi  si  acquistarono  sullo  stabile  stesso , e quindi  anche 
quelli  d’ipoteca , decono  ritenersi  calidamente  acquisiti;  in  caso  diverso 
illusorie  sarebbero  le  leggi  di  assicurazione  ipotecaria,  c resi  affatto  in- 
certi i diritti  contrattuali.  Un  argomento  di  analogia  si  ha  nel  disposto 
del  S 436  del  Codice  civile,  in  cui  si  dichiara  che  contro  il  possessore  di  • 
buona  fedo  non  può  aver  luogo  il  diritto  di  ripetizione  del  pegno  per  parte 
di  chi  ne  è proprietario,  essendo  questi  obbligalo  o d’indennizzare  il  pos- 
sessore del  pegno,  o di  rinunciare  al  medesimo,  salvo  il  suo  diritto  di  ri- 
sarcimento verso  il  costituente.  La  convenuta  inscriveva  le.  proprie  ra- 
gioni dotali  sugli  stabili  di  cui  si  tratta,  sulla  fede  dei  pubblici  registri 
censuarj,  che  dinotavano  come  di  essi  fosse  legittimo  possessore  il  ma- 
rito, e sulla  fede  ben  anche  di  un  pubblico  istromento,  che  dichiarava  dei 
medesimi  assoluto  padrone  lo  stesso  marito;  c quindi  acquistava  il  di- 
ritto di  pegno  nei  sensi  del  3 iui  del  Codice  civile,  che  uon  polca  cslin- 
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guersi,  se  non  in  altro  dei  modi  stabiliti  dai  successivi  SS  i*7,  408  e 469. 
l.a  stessa  convenuta  quindi,  che  dovea  legittimamente  ritenere  che,  per 
essersi  il  di  lei  marito  uniformato  a ciò  che  la  legge  prescrive  per  l'ac- 
quisto <lella  proprietà,  ne  fosse  divenuto  il  legittimo  padrone,  e che  nei- 
l’ inscrivere  i propini  crediti  dotali  su  tale  proprietà  si  attenne  alle  norme 
tracciate  dalla  legge  per  l’acquisto  del  diritto  reale  di  pegno,  ed  onde 
non  essere  tratta  in  inganno  sul  modo  della  conseguita  assicurazione  non 
può  essere  esclusa  da  siffatto  diritto  assicurativo  dell’ attrice,  che  più  lardi 
in  confronto  del  figurato  proprietario  ottenne  la  giudiziale  dk‘liiarazionci 
di  proprietà  in  lei  degli  stabili  colpiti  dal  suddetto  vincolo.  E non  le  può 
tanto  più  nel  caso  concreto,  in  cui  l’attrice  sterna  concorse  col  fatto  pro- 
prio all'  Sganno  dei  terzi ; siccome  è provato  per  la  stessa  sua  dichia- 
razione, che  essa  medesima,  a causa  delle  critiche  sue  circostanze  di  fa- 
miglia, acconsenti,  che  i>roptielario  degli  stabili,  di  che  si  tratta,  dive- 
nisse, comunque  in  apparenza,  lo  Spardi : in  apparenza  però  unicamente 
nei  rapporti  fra  essa  attrice  ed  il  compratore;  ma  realmente  in  faccia  ai 
terzi,  rapporto  ai  diritti  che  possono  aver  acquistato,  perchè  esaurite  tutte 
le  condizioni,  che  all’acquisto  del  diritto  di  proprietà  dalla  legge  si  ri- 
chiedono. L'attrice  pertanto  deve  a sè  stessa  imputare,  se,  correndo  la 
fede  dello  Spardi,  si  esponeva  alle  conseguenze  di  un  atto  incauto  e con 
poca  previdenza  consumato;  e deve  poi  a sè  stessa  imputare  tanto  più 
le  conseguenze  del  ritardo  frapposto  all’esercizio'dei  propri i diritti  verse 
lo  Spardi  ». 

« Se  non  che  lutto  ciò  reggeva,  in  senso  del  tribunale,  nel  supposto  che 
la  convenuta  fosse  insciente,  all'epoca  della  praticata  assicurazione  ipo- 
tecaria, che  gli  stabili,  su  cui  veniva  attivala,  fossero  di  proprietà  dei- 
attrice;  ma  avendo  questa  preteso  in  petizione,  che  la  convenuta  stessa 
fosse  pienamente  conscia,  che  dal  di  lei  marito  non  erasi  acquistato  lo 
stabile  di  che  si  traila  che  Aliale  sottomessa  persona  di  essa  attrice,  e che 
lo  stabile  fosse  di  di  lei  pertinenza,  e deferito  su  questa  circostanza  alla 
convenuta  il  giuramento  decisorio,  il  tribunale  ha  ritenuto;  che  questo 
fatto  fosse  di  una  decisiva  influenza,  perchè  suppostane  la  verità  cesse- 
rebbe d’avere  effetto  un’ assicurazione  che  scientemente  fu  praticata  su 
enti  di  altrui  ragione,  e senza  un  titolo  atto  ad  attribuire  un  diritto  (()■>. 

La  buona  fede  del  creditore  però  non  basta,  giova  ripeterlo,  ma  si  ri- 
chiede una  colpevole  negligenza  nel  proprietario  rivendicante,  in  quanto 
a bello  studio  avesse  tenuto  occulto  il  suo  acquisto,  o la  riserva  del  suo 
dominio,  in  modo  che  i terzi  non  potessero  accorgersene  in  tempo  utile. 
Ix)  spirito  delle  legislazioni  antiche  c moderne,  che  diniegano  la  realità  agli 
acquisti  non  accompagnali  dall’occupazione  materiale  della  rosa  , dalla 
tradizione  vera  o simbolica  della  stessa,  non  mirò  ad  altro  scopo 

(I)  Gazzella  de*  Tribunato  di  Milano  anno  5.  issa,  num.  141.  Non  coutla  clic  si  sia  il»' 

terposta  l'appellazione. 
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fuorché  a quello  di  non  concedere  diritto  reale  alcuno  senza  una  pub- 
t il ica  dimostrazione  del  medesimo.  Il  niogare  la  realità  dell’ acquisto  è 
press'  a poco  lo  stesso  che  il  niegare  la  realilà  della  ritenzione  nel  caso 
della  clausola  risolutiva,  quando  nell’uno  o nell’altro  caso  la  persona  che 
pretende  il  diritto  reale  può  attribuire  a sua  propria  colpa  di  non  aver 
corrcdalo  delle  debile  formalità  il  suo  diritto.  Noi  non  crediamo  che  ci 
sia  differenza  tra  questo  caso  c quello  dell’acquisto  della  proprietà  colla 
tradizione,  di  cui  i tarlammo  a lungo  nel  precedente  E in  ambedue 

i casi  diciamo  c concludiamo  che  nel  ronllitto  tra  più  pretendenti  ad  uno 
stesso  immobile  sarà  a preferirsi  quella  parie  che  a parila  di  circostanze 
fosse  meno  imputabile  di  negligenza  e ili  colpa;  poiché  lutti  i cittadini 
devono  concorrere  a realizzare  il  ben  pubblico  nel  miglior  modo  possi- 
bile: cum  non  agcns,  diremo  noi  d’ ambedue  le  parli  con  Giulio  Cesare 
Calvino,  ni m non  agens  qnod  facevo  palesi,  ut  qnilibet  alias  diligens  pa- 
lerfiunilias  ferisse I,  dieatur  in  culpa  ri  negligmtia  (t). 

Ma  bisogna  distinguere  accuratamente  tra  il  proprietario  e d creditore; 
che  il  primo  non  può  essere  posposto.se  non  nel  caso  di  dolo,  ili  colpa, 
o di  latissima  negligenza:  magna  negligenlia  culpa  est,  disse  Paolo  (2); 
jtcr  il  creditore  invece  si  deve  dire,  clic  non  meriterebbe  riguardo  alcuno 
quando  coll’ordinaria  diligenza  avesse  [adulo  conoscere  il  diritto  del  terzo, 
e la  temporaneità  del  diritto  del  suo  datore.  Imperocché  il  creditore  devo 
fondarsi  sulla  propria  buona  fede,  c la  buona  fede  non  può  provarsi  a 
non  essere  attendibile  dove  ci  ha  una  negligenza  nell’osservanza  ili  quella 
pratiche  che  souo  necessarie  se  non  altro  ad  indurre  la  persuasione  sulla 
legittimità  dei  diritto  che  si  intende  d’acquistare,  lus  civile  vigilanlibua 
scriptum  est  (3):  non  enim  negligotUibus  subeenitur , sed  necessitale  re- 
rum  impedilis  (4):  culpa m esse  cum  qnod  diligente)'  provideri  potueril , 
non  esset  proc  istmi  (:>J;  qnod  quisque  ex  sua  culpa  daninum  sentii  non 
intclligilur  danmum  sentire  (0).  Il  creditore  non  polca  atteggiarsi  in  una 
completa  apatia  di  ciò  che  saria  posteriormente  accaduto:  egli  sapea  o 
dovea  sapere  che  in  diritto  non  ci  può  essere  ipoteca  dove  non  ci  ha 
dominio  o un  diritto  analogo;  egli  dovea  cercare  ed  esaminare  diligen- 
temente tutti  i documenti  giustificativi  della  proprietà  per  tuia  serie  ili 
tempo  anteriore  abbastanza  antico,  per  accertarsi  che  il  debitore  fosse 
vero  cd  assoluto  proprietario.  Se  egli  non  si  avesse  preso  questo  fastidio, 

10  credo  che  la  sua  llducia  nella  legittimità  del  suo  diritto  non  sia  suf- 
ficiente ad  amminicolare  quella  buona  fede  di  cui  parliamo.  Conciosiachù 

11  S 320  del  Codice  civile  delìnisoa  la  buona  fedo  una  credenza  per  ino- 


(I)  Calvio , de  <r  qui  tale,  lib.  1.  cap.  00. 
nuio.  93. 

(*)  Le*.  236.  Dig.  de  verbor.  tignific. 

(3)  Scesola  in  leg.  24.  Dig.  qu<c  infraud. 
credit. 

(4)  PaoUwnclU  lcg.  16.  Dig.  ex  quibus 

vóti. 


causi t major.  Cosi  Gajo  nella  log.  8.  Dig. 
de  danaio  infesto. 

(5)  Paolo  odia  lcg.  31.  Dig.  ad  leg.  aqui/. 

(6)  Pomponio  odio  leg  JOB.  Dig.  de  regni 
turi*. 
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liti  cermiinili.  Ma  quale  può  essere  motivo  verosimile  per  credere  e tu; 
una  cosa  appartenga  al  debitore,  se  non  l'apparato  dei  titoli  di  prove- 
nienza della  proprietà  stessa? 

Coll’autorità  di  questo  8 c delle  leggi  romane  testò  allegale,  crediamo 
inaccettabile  l’opinione  di  Basevi  ove  dice  che  alla  buona  fede  basti  la 
sincerità  dell’intenzione,  c che  non  la  si  potrebbe  ritenere  alterata  per 
una  semplice  negligenza  (1).  La  sincerità  dell'intenzione  può  bensi  iscu- 
sare  dalla  taccia  di  mala  fede:  ma  alla  buona  fede,  almeno  in  quanto  si 
voglia  produttiva  di  civili  effetti,  deve  aggiungersi  l’ordinaria  diligenza, 
il  motivo  verosimile,  che  sia  materia  d’ una  iscusabile  persuasione,  ovvero 
la  iscasabile  ignoranza  d’un  fatto  (2). 

Nè  accetteremo  l’opinione  dello  stesso  Basevi  (3),  di  tarozzi  (i)  e di 
Mattei  (S);  i quali  interpretando  il  8 *>8  del  Codice  civile  estendono  l’ef- 
ficienza del  principio  pratico  della  buona  fede  oltre  ogni  limite  razionale: 
in  quanto  clic  assolverebbero  il  creditore  dalla  pretesa  risolutiva  del 
terzo,  solamente  nel  caso  che  gli  fosse  positivamente  nota  l’anteriore  causa 
dello  scioglimento  del  dominio,  e quindi  della  sua -ipoteca.  La  qual’ opi- 
nione sarebbe  un  diretto  corollario  della  precedente  che  abbiamo  confu- 
tata: che  cioè  la  buona  fede  del  creditore  potrebbe  essere  allegata  e po- 
trebbe riescire  decisiva  solamente  colla  sincerità  dell’intenzione,  c non 
possa  essere  menomata  dalla  negligenza.  Noi  non  perderemo  parole  per 
constatare  la  verità  della  contraria  nostra  conclusione:  come  quella  che 
è basata  sopra  nozioni  affatto  elementari. 

Ci  resta  ad’  esaminare  la  seconda  occasione  in  cui  il  creditore  può  util- 
mente allegare  la  sua  buona  fede,  anche  contro  il  terzo,  che  non  avesse 
alcuna  colpa  circa  l’oecultezza  del  suo  diritto:  e questo  caso  avverrebbe 
(piando  in  questo  conflitto  d’interessi  il  creditore  sarebbe  in  ragione 
della  sua  buona  fede  preferito  a chi  domanda  la  risoluzione  del  dominio 
e dell’ ipoteca,  in  virtù  del  principio  eminentemente  morale:  qui  agii  de 
damno  vitando  prtefertur  ci  qui  agii  de  lucro  captando.  Del  qual  prin- 
cipio vedremo  tosto  l’applicazione. 

4.  Inerendo  alla  supcriore  distinzione  sulle  diverse  cause  per  le  (piali 
può  risolversi  il  dominio,  incominciamo  da  quella,  la  quale  lo  sciorrebbc 
in  modo  che  l’espropriato  sembrerebbe  non  aver  mai  avuto  sulla  cosa 
alcun  diritto  di  dominio.  La  qual  cosa  può  avvenire  in  due  modi  : o 
per  la  mancanza  assoluta  d’ogni  diritto  alla  Cosa  stessa , o per  un  qual- 
che difetto  per  la  conveniente  sua  dimostrazione.  Questa  gradazione  tra 
l’essere  c il  non  essere  del  dominio  è rappresentata  dall’  antica  ^distin- 

(1)  Annotazione  al  $ 396.  Coti.  civ.  au»t. 

(2)  Winiwarter,  Dir.  civ.  ausi.  voi.  3.  § 145, 
conviene  nella  nostra  opinione. 

V3)  Annotai,  al  $ 16 9.  Coti.  civ.  ausi. 
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alone  del  possesso  e del  dominio.  Se  non  ci  ha  nemmeno  un’  apparenza 
di  dominio,  si  dice  possesso  naturale  o materiale.  Se  questo  possesso 
non  è nemmeno  credulo  dominio  dal  possessore,  si  dico  possesso  di 
malafede.  Se  al  contrario  il  possesso  è creduto  da  essolui  (piai  verace 
dominio,  e si  dice  di  buona  fede,  allora  ha  tutti  i caratteri  comuni  al  do- 
minio , salvo  che  è più  apparente  che  reale  ; c noi  lo  diressimo  la  pro- 
prietà putativa , in  confronto  della  proprietà  vera,  la  quale  si  possa  con- 
servare per  un  più  squisito  apioralo  di  prove  circa  la  sua  derivazione 
giuridica.  Tanto  il  proprietario,  che  il  possessore,  possiedono  realmente, 
e possiedono  animo  domini  : si  l'uno  che  l'altro  |>ossono  disporre  dcll’ap- 
parentc  o reale  diritto:  ma  tutta  la  differenza  non  è tanto  nella  natura 
subiettiva  od  obbiettiva  del  diritto,  quanto  nell’apparato,  come  dissimo, 
più  o meno  squisito  delle  prove  e dei  titoli  che  giusliOcano  la  sua  deri- 
vazione nella  serie  dei  commendi  privati  (t).  l)a  qui  nasce  che  si  dice 
possessore  colui  che  si  presuppone  non  poter  riuscire  india  conveniente 
dimostrazione,  eppcrciò  può  essere  spodestato  dalla  materiale  occupazione 
della  cosa.  In  questa  emergenza  poniamo  la  prima  traile  varie  cause 
risolutive  del  dominio,  che  veniamo  a classificare  e ad  esaminare  nell'in- 
teresse de’creditori  ipotecari. 

l’ero,  per  ciò  stesso  che  il  possessore  non  potrebbe  conservare  a per- 
petuità il  suo  possesso  contro  un  più  fortunato  pretendente , finché  non 
è molestato  da  alcuno,  può  liberamente  disporre  delle  cose  possedute, 
coinè  fosse  un  vero  proprietario  ; (póndi  può  sottometterle  ad  ipoteca. 
La  validità  di  questa  uon  dipende  dalla  prova  rigorosa  del  dominio;  ma 
basta  che  colui  che,  la  costituì  avesse  potuto  in  qualche  modo  disporre 
deU’ulililà  delle  cose  sue.  Gli  antichi  interpreti  concordemente  insegna- 
rono abbisognare  soltanto  che  la  cosa  che  si  ipoteca  sia  appartenente  a 
colui  che  la  costituì  (2)  : c Gaio  uvea  detto  che  si  potesse  ipotecare  ciò 
che  il  debitore  in  bonis  Imbuii  (3).  E questo  essere  nei  beni  ci  è spie- 
gato da  bipiano:  in  bonis  autem  nostris  computavi  sciendum  est  non 
solum  qute  domimi  nostri  suiti,  sed  et  si  bona  fide  a uobis  possideau- 
tur  (4).  Nè  diversamente  risponde  Modestino  : rem  in  bonis  nostris  ha- 
bere  inlelligimus,  quoiies  possidentes  exceplionem,  ani  umittcntes  ad  re- 
cuperandola eam  aclionem  liabemus  (3).  E Pomponio  egualmente  : vcr- 
bum  illud  per  linere  latissime  palei  : nani  et  eis  rebus  pelendis  opima 
est,  qme  domimi  nostri  sint,  et  eis,  quas  jure  aliqno  possideamus,  q mun- 
ti s non  sint  nostri  domimi  (6). 

(I)  A doi  sembra  ebo  con  quella  sempli- 
cissima osservazione  si  possa  carateriizaro  la 
differenza  tra  il  possosso  e il  dominio:  co- 
munque la  cosa  possa  sembrare  assai  più 
imbarazzante  leggendo  Nippel  Omento  ai 
$ 300,  n.  S.  del  Cod.  civ.  aust , e Winiwartcr 
Dir.  civ.  voi.  2.  $ 61. 

<2)  Negunnl.  de  piynor.  r»r.  2.  mcm.  3. 


num.  4.  7.  Ilotoman  , in  Dig.  de  pignorib. 
et  hyp.  Bachovio,  de  piynor.  lib.  2.  rap.  2. 
num.  1-4.  l’othier,  pand.  riorcL  lit.  ile  pi- 
gnoriti. num.  11. 

(3)  Log.  9.  Dig.  de  pignorib.  et  hyp. 

(4)  Leg.  49.  Dig.  de  verbor.  signiflcat. 
(3)  Log.  32.  Dig.  de  adquir.  rerum  domili. 
{6)  Leg.  idi.  Dig  de  verbor  significai.  . 
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Concessa  un’ipoteca  sopra  un  immobile,  di  cui  il  costituente  non  avesse 
che  un  semplice  possesso,  Paolo  avea  posta  questa  regola  : si  ab  eo  qui 
publiriana  uli  potuti,  quia  domiiiium  non  h abiti! , pignori  accepi  : sic 
tue.tur  me  per  ser rinnovi  l'rmtor , quemadmodimi  debilorem  per  publi- 
cianam  (1).  La  qual  formula  tradotta  suona  così:  data  un’  ipoteca  dal  sem- 
plice possessore,  il  creditore  ipotecario  difende  la  sua  ipoteca,  come  il 
possessore  il  suo  possesso.  L’ipoteca  per  tal  modo  si  estende  e si  man- 
tiene efficace,  contro  qualsiasi  successivo  possessore  o avente  causa  dal 
costituente,  oppure  contro  un  pretendente  con  un  possesso  pià  debole  (2). 

Ma  non  risponderemmo  ugualmente  nel  caso  clic  il  vero  proprietario 
rivendicasse  L’immobile  e chiedesse  la  caducità  dell’  ipoteca.  Chi  allora 
funzionerebbe  o il  principio  formale  del  dominio,  per  cui  nessuno  può 
avere  un  diritto  più  forte  di  quello  che  spettava  al  suo  datore,  o il  prin- 
cipio pratico  della  buona  fede  del  creditore,  quando  fosse  temperato  nei 
due  modi  che  mostrammo  di  sopra.  In  virtù  del  principio  formale  il 
creditore  sarebbe  superato  dal  vero  proprietariQ  (3),  o da  un’altro  pos- 
sessore di  buona  fede  non  avente  causa  dal  suo  datore,  ma  che  avesse 
un’eguale  o più  efficace  diritto  ; come  avverrebbe  Del  caso  che  due  di- 
verse persone  avessero  comperato  il  fondo  da  due  diverse  persone  : rat- 
inai possessore  vincerebbe  gli  altri  per  quella  regola:  melior  causa  sii 
possidenti  quam  petenti  (*). 

Queste  dottrine  sono  comuni  alla  legislazione  austriaca,  perché  tradotte 
nei  SS  372  e 374  del  Codice  civile.  Il  primo  di  essi  imporla  che  se  l’ at- 
tore non  riesce  nella  prova  delt’aeqnistata  proprietà  delia  cosa  detenuta 
da  un  altro,  ma  prova  il  titolo  valido  e il  modo  non  vizioso  dell’  acqui- 
stato possesso , dovrà  riguardarsi  come  il  vero  proprietario  rispetto 
a qualunque  possessore,  il  quale  non  produca  alcun  titolo  del  suo  pos- 
sesso, o soltanto  uno  più  debole.  E nel  secondo  è pur  detto:  quando 
l'attore  e il  reo  abbiano  un  egual  titolo  del  loro  possesso  non  vizioso, 
il  reo  in  forza  del  possesso  deve  preferirsi.  E nel  g 329  si  stabilisce  che 
il  possessore  di  buona  fede  può,  per  la  sola  ragione  del  possesso  di  buona 
fede,  usare  ad  arbitrio  della  cosa  che  possiede,  consumarla  ed  anche  di- 
struggerla ; donde  inferisce  Ellinger  che  possa  anche  sottometterla  a pe- 
gno (S). 

Nel  caso  che  l’attual  possessore  non  avesse  causa  dal  possessore.,  che 
costituì  l’ipoleca,  c si  difendesse  colla  realità  dell’attuale  suo  possesso,  il 
creditore  potrebbe svincerlo  c realizzare  sopra  di  lui  la  sua  ipoteca,  in 


(1)  Log.  18.  Di*,  de  pignor.  et  hgp. 

(2)  Negozant.  de  pignor.  par.  3.  «•■».  3. 
uum.  7.  Frane.  Balduin,  de  pignor.  cap.  12. 
Coecojo,  jus  cic.  controv.  de  pignorib.  qnm. 
11.  Riehcri,  Juritprud.  voi.  9.  $ 1401. 

(3)  Arjj.  della  leg.  u|t.  l»ig.  de  ptiblician. 
in  rem.  aet  M.  Merlin , de  pigtior.  IH».  2. 


lit.  1.  qo®.  2.  n.  31.  Salgado,  labyr.  credit 
par.  3.  cap.  9.  nam.  80. 

(4)  Ulpian.  in  leg.  9.  § 4.  Dig.  de  publi- 
eian.  in  retn.  action. 

(8)  Ellinger,  niamulo  del  Dir.  cir.  a «ut.  al 
$ 329. 
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quanto  ohe  egli  por  la  sua  ipoteca  potrebbe  adoperare  le  ragioni  posses- 
sorie del  suo  datore:  nel  che,  come  disse  Paolo,  la  sua  azione  ipotecaria 
sarebbe  in  effetto  non  dissimile  dall’azione  publiciana  o possessoria  del 
suo  datore.  Questo  è ciò  che,  abbiamo  detto:  egli  può  addurre  tutte  le 
ragioni  che  competevano  al  suo  datore.  Ma  dobbiamo  aggiungere.  Il  cre- 
ditore può  egli  fondarsi  nella  propria  buona  Me  contro  l’ attuai  posses- 
sore, può  egli  allegare  il  principio  pratico  che  abbiamo  detto  compe- 
tergli in  qualche  caso  1 Non  vediamo  che  noi  possa  in  qualche  caso; 
perché  l’attual  possessore,  che  rivendicò  il  possesso  dal  di  lui  datore  per 
un  titolo  prevalente,  non  sarebbe  in  diversa  condizione  del  vero  proprie- 
tario o di  colui  che  esercitò  un  diritto  risolutivo.  In  quei  casi  che  costui 
per  la  propria  negligenza  colpevole  avesse  dato  causa  all’  errore  invin- 
cibile del  creditore,  non  crediamo  che  il  di  lui  possesso  debba  essere 
rispettato.  La  posizione  di  fatto  è identica:  non  dissimili  devono  essere 
gli  effetti  giuridici. 

5.  \ltro  de’più  frequenti  casi  di  proprietà  putativa  , che  può  essere 
disciolta  dalla  sopravenienza  del  vero  padrone,  é quella  dell’erede  puta- 
tivo; il  quale  ottenne  il  possesso  dell’eredità  in  grazia  del  decreto  d’  ag- 
giudicazione, c poscia  lo  perdette,  perchè  sopravenne  un’  altro  erede,  il 
quale  con  un  titolo  più  forte  rivendicò  la  eredità  ed  ottenne  alla  sua 
volta  l’aggiudicazione. 

I'roprietario  è costui  della  massa  ereditaria  c dei  singoli  oggetti  che 
la  compongono,  in  virtù  del  decreto  d’aggiudicazione  posteriore  a quello 
dall’erede  putativo  ottenuto;  la  di  cui  efficacia  s’intende  essere  cominciata 
colla  morte  di  quegli  che  ha  lasciato  l' eredità  ($  536  Codice  civ.) , con 
un  diritto  esclusivo  in  riguardo  a qualunque  altra  persona,  che  un  simile  di- 
ritto si  arrogasse  ($  H32).  Se  il  putativo  erede  avesse  pur  egli  ottenuto 
l’aggiudicazione  dei  beni  del  defunto,  il  vero  erede  che  sopragiunge  ri- 
cupera nondimeno  il  suo  diritto  (S  823);  colla  virtù  det  quale  distrugge 
ogni  pretensione  dell’antecedente  possessore,  perchè  ha  con  esso  una 
causa  preesistente , necessaria  e reale. 

In  grazia  del  principio  formale  che  nessuno  può  in  altri  trasferire  un 
diritto  maggiore  di  quello  che  abbia  egli  stesso,  caducato  il  diritto  del 
putativo  crede,  cadrebbe  insieme  l’ipoteca  da  essolui  stipulata  in  favore 
del  terzo.  Tuttavia  riescircbbe  troppo  affrettata  c inattendibile  siffatta 
conclusione,  ove  non  si  desse  considerazione  anche  alla  autorità  del  se- 
condo principio,  pel  quale  alla  buona  fede  del  terzo  bisogna  prestare 
attenzione.  Se  il  creditore  non  seppe,  o non  poteva  prudenzialmente  co- 
noscere che  la  eredità  dovesse  essere  tolta  all’  erede  apparente,  allora 
deve  egli  essere  protetto  nella  conservazione  degli  acquistati  diritti. 

In  questo  luogo  può  invocarsi  il  principio  della  buona  fede  del  terzo, 
però  chè  si  verifica  quella  condizione  che  dicemmo  : che  cioè  tra  i 
due  contendenti  ad  una  stessa  cosa,  la  buona  fede  dell’imo  vince  il  di- 
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riito  formato  (lell’allro,  allorquando  il  primo  tonde  a schivare  nn  danno, 
il  secondo  ad  ottenere  nn  lucro.  Questo  principio  era  pure  non  che  co- 
nosciuto , caldamente  raccomandato  dagli  antichi , con  queste  auree 
sentenze.  Et  sane  prnbabilis  bine  smlentia  est,  disse  l’aolo,  quarti  qui- 
riem  et  Jnlianus  seguitar:  natndum  quirritur  de  damtw,  et  par  utrius- 
gttc  causa  sii,  quare  non  potentior  sii  qui  teneat,  quatti  qui  persequi- 
tur  ? (1)  F,  ripiano  pur  soggiunse:  in  re  obscnra  meline  est  favere  re- 
pernioni,  qttam  adrentitió  lurrn  (2).  F,  nel  caso  di  collisione  Ira  il  lega- 
tario e il  compratore  della  cosa  legala,  quando  la  si  avesse  dovuto  ven- 
dere per  sopperire  alle  spese  funerarie,  lo  slesso  ripiano  non  esitava  a 
proteggere  il  compratore  por  la  ragione  appunto  che  : melius  est  lega- 
larittm  non  Itirrari.  qwtm  emptorem  datano  adfici  (3).  Solamente  allora 
che  ambedue  le  parti  tendessero  al  lucro,  Pomponio  ricorre  alla  mas- 
sima fondamentale  della  azione  possessoria  : durior  musa  est  petitoris  (4). 

E questo  principio  d’equità  non  è disconosciuto  nel  Diritto  civile  au- 
striaco; poiché  nel  S 373  ilei  Codice  civile  tra  due  possessori  contendenti 
alla  stessa  cosa  si  preferisce,  in  parità  di  circostanze,  quegli  che  1*  acqui- 
sto a titolo  oneroso  a quegli  che  l'acquistò  a titolo  lucrativo;  perchè  di- 
ceva Zeiller,  interessa  più  generalmente  di  evitare  i danni  possibili  che 
di  procurare  de’  vantaggi  (S). 

Nel  caso  che  abbiamo  proposto  non  può  rimanere  in  dubbio  che 
questo  principio  sia  stato  applicalo  dalla  legge  positiva.  Imperocché  ci 
argomentiamo  dal  824  del  Codice  civile,  ove  si  legge.  « il  terzo  che 
possiede  in  buona  fede  le  cose  acquistate  dall’  eredità  nel  tempo  inter- 
medio, non  è risponsabilc  verso  di  alcuno  •<  (6). 

Il  creditore  ipotecario  si  può  acconciamente  paragonare  al  compratore 
d’una  cosa  speciale,  m ciò  che  ambedue  acquistano  sulla  cosa  ereditaria 
nn  diritto  reale:  il  quale  per  I’  uno  è la  facoltà  di  disporre  liberamente 
della  medesima  come  padrone,  per  l'altro  è facoltà  di  domandarne  la 
vendita  end’  essere  soddisfatto  del  suo  credito.  Ambedue  contrattarono 
coll’erede  apparente,  vero  erede  credendolo,  perchè  munito  d’un  formale 
decreto  d’aggiudicazione.  Ambedue  sono  muniti  della  soddisfacente  loro 
buona  fede,  la  quale  essi  ponno  invocare  e opporre  a chi  esercita  il  di- 
ritto di  dominio,  l'uno  in  virtù  del  S 824,  l’ altro  in  virtù  del  S 4«8  del 
Codice  civili.  Ambedue  non  sono  protetti  dalla  legge  unicamente  per  la 


(I)  Leg.  91.  | 3.  Di*,  de  verbor.  obligat. 

(3)  Leg.  41.  g 1.  Dig.  de  divers.  reg.jur. 

(3)  Leg.  14.  $ 1.  Dig.  de  religiot.  eisumpt. 

(4)  Leg.  35  Dig.  de  regul.  jur. 

(5)  Zeiller,  comento  al  | 373,  a.  4.  Codice 
ci?.  ausi. 

(6)  Questa  legge  trovasi  applicata  in  una 
lite  riferita  nel  Giornale  di  giurisprudenza 
pratica  di  Venezia,  anno  I,  nmn.  4.  pap.  49, 
Il  D.  Andronico  Piacentini  vorrebbe  in  un 


articolo  pubblicato  in  quel  Giornale  (anno  6, 
nmn.  17.)  limitare  il  senso  di  quel  $ a ciò 
solo  che  il  compratore  non  fosse  responsale 
dei  frutti,  non  già  della  cosa  stessa.  Ma  egli 
dimostra  di  non  comprendere  bene  lo  spirito 
che  domina  su  tutto  il  sistema  austriaco.  Ven- 
gasi conforme  alla  nostra  interpretazione,  l'EI- 
linger,  sotto  qacsto  S 824,  e Basevi,  a questo 
$ nmn.  fi. 
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propria  buona  fede,  die  per  sé  sola  non  basterebbe,  ove  il  proprietario 
rivendicante  non  fosse  imputabile  di  colpevole  negligenza.  Il  vero  erede 
può  per  una  scusabile  ignoranza  di  fatto,  perchè  assente  od  ignaro  del 
testamento  posteriore  aver  lardala  1’  adizione.  Ma  la  legge  favorisce  il 
terzo  acquirente,  perchè  oltre  la  sua  buona  fede  stabilisce  che  la  causa 
del  danno  si  preferisca  alla  causa  del  lucro:  o per  lo  meno  perchè  il 
principio  formale  del  dominio  non  vale  contro  la  buona  fede  del  terzo, 
se  non  nel  caso  che  il  proprietario  venisse  a soffrire  un  danno  che 
non  soffre  il  vero  erede , come  quegli  ehp  viene  a lucrare  un’eredità 
già  preoccupata  dal  terzo  (Ktssessore  di  buona  fede.  Però  nel  raso 
proposto  la  disposizione  del  § 82*  è specialissima  al  Diritto  civile  au- 
striaco; in  quanto  che  la  tesi  proposta  non  otterrebbe  un  medesimo 
scioglimento  se  la  si  decidesse  colle  leggi  romane  , o colle  altro  legi- 
slazioni di  derivazione  francese. 

Nel  Senatoconsulto  riporlato  da  ripiano  nella  legge  20  8 6 dei  Di- 
gesti. de  heredilalis  pelilione,  si  provvide  alla  buona  fede  dell’erede  pu- 
tativo in  questo,  che  se  egli  avesse  alienalo  una  cosa  ereditaria  , non 
fosse  tenuto  nemmeno  a restituire  il  prezzo,  se  non  nella  misura  che  se 
ne  fosse  arrichito.  Il  possessore  dell’eredità  di  malafede  al  contrario  era 
tenuto  a restituire  o le  cose  stesse  o il  quanti  interest  (1).  In  riguardo 
alla  persona  che  avesse  comperato  una  cosa  speciale  dell’  eredità  dal  pos- 
sessore di  buona  fede , non  si  domandava  qual  diritto  gli  cagionasse 
per  avventura  la  di  lui  buona  o sinistra  fede.  Di  regola  egli  era  tenuto 
e sottostava  all’azione  vendieatoria  spiegala  dal  vero  erede.  Però  alcune 
eccezioni  praticamente  lo  proteggevano. 

Prima  di  tulio  ostava  la  eccezione  pregiudiziale  clic  quell’  azione  non 
si  dovesse  intentare  se  non  dopo  che  fosse  ventilalo  il  giudizio  univer- 
sale della  petizione  d’eredità  : perchè  prima  dovevasi  conoscere  del  di- 
ritto del  nuovo  o dell’antecedente  erede,  e dei  rapporti  che  potessero  ri- 
sultare tra  di  loro  (2).  Questa  eccezione  non  avea  luogo  nel  caso  che  il 
compratore  non  avesse  azione  di  regresso  contro  il  venditore;  e quindi 
l’azione  vendieatoria  dovrà  sortire  effetto.  Questo  è il  senso  del  8 17 
della  legge  23  dei  Digesti,  de  heredilalis  pelilione  : alla  qual  legge  Bar- 
tolo aggiungeva  per  corollario,  che  ove  colla  vendieatoria  si  consumasse 
anche  l’azione  della  petizione  d’eredità,  non  si  darebbe  luogo  a quella 
eccezione  : si  judirium  universale  per  parlieulare  cunsumilur.  non  ob- 
stai  erceplio:  ne  ei  praejudirium  fiat. 

Poteva  accadere  che  il  compratore  non  avesse  avuto  1’  azione  di  re- 
presse), o nel  caso  che  avesse  saputo  di  coni  iterare  una  cosa  non  appar- 

(1)  D.  leg.  00.  i 2»,  La  legge  austriaca  del  (2)  L.  35.  § 41,  le^.  7.  Dig.  de  heredit. 

Ì fcìt.  conservò  la  medesima  distinzione  colla  pelit.  log.  4.  { 4.  Dig.  famiì.  ercis.  arg.  dalla 

stessa  dottrina  : ma  ella  progredì,  fecondando  leg.  46.  Dig.  de  txceplio w. 

In  principio. 
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tencnto  al  debitore  (1),  o nel  raso  che  il  venditore  fosse  insolvente , o 
morto  senza  credi.  Nel  caso  che  il  compratore  avesse  avuto  l' azione  di 
regresso,  si  polca  spiegare  l’azione  vindicatoria  ? Ulpiano  non  lo  niega, 
ma  neppure  lo  afferma  espressamente.  Egli  ha  cura  però  di  stabilire 
che  per  questa  azione  l’erede  putativo  non  sii  tenuto  a più  di  quanto 
sarebbe  obbligato  nella  petizione  d’eredità.  Bartolo  espresse  chiaramente 
il  suo  pensiero.  llem  etnptor , egli  dice , potasi  itti  exceptione  ex  per- 
sona venditori a,  ne  bona;  /idei  possessor  teneatur  ultra  gitomi  sii  lom- 
pletior. 

Dunque  si  ammetteva  l’azione  .vendieatoria,  ma  con  questa  seconda 
eccezione;  che  il  convenuto,  nei  caso  die  avesse  l’azione  di  regresso,  non 
fosse  tenuto  a più  di  quanto  sarebbe  stato  obbligato  verso  l’attore  il  pu- 
tativo erede.  Eppereiò  soggiungeva  Ulpiano.  Quid  tamen  si  is  qui  ven- 
didit  paralus  sii  ila  defendere  hereditatem,  ut  perinde  atque  si  postide- 
ret  mnrmialur  ? Incipit  erceptio  locum  habere  ex  persona  emptornm. 
Ammettevano  adunque  gli  antichi  l’azione  vendieatoria  , ma  solo  insino 
a laido  che  non  nuocesse  al  diritto  dell’erede  putativo  di  buona  fede; 
donde  lo  stesso  giureconsulto  inferiva  : certe  si  minori  pretto  res  venie- 
rii, et  prelium  quodamque  illud  actor  sii  conseqimlus,  multo  magie  po- 
teri! dici  exceptione  emn  submoveri. 

!,a  qual  massima  generale  é presupposta  da  Ulpiano  (2)*,  ed  è con- 
sacrati! da  Diocleziano  e Massimiamo  nella  legge  7 del  Codice  de  peli- 
none hereditatis  colle  seguenti  espressioni;  ’hcreditatis  pelitionem....  A 
rceteris  autem  tantum  sprcialibtts  in  rem  aclionibtu  rindicuri  posse  ma- 
nifeslnm  est,  si  non  ogentis  intentio  per  usucapionem  vel  longoni  lem- 
pus  explasa  sii  (3). 

. SI  vede  adunque  da  questi  documenti  come  le  leggi  romane  rico- 
noscessero bensì  la  buona  fede  dell’  erede  putativo , come  titolo  d’ecce- 
zione a difenderlo  dalle  pretese  del  vero  erede,  per  riguardo  a quelle 
cose  che  avesse  consumate  senza  residuo  vantaggio,  ma  che  ugualmente 
non  la  computarono  nel  terzo  compratore  : c che  le  limitazioni  introdotte 
ill  azione  vendieatoria  non  orano  predisposte  se  non  allo  scopo  di  gua- 
rentire la  condizione  giuridica  dell'erede  putativo.  Per  questo  riguardo 
risalta  agli  ocelli  la  divergenza  di  quelle  eolia  legge  austriaca;  la  quale  nel 


(l)  Lcg.  si  fandnm.  God.  de  èvicttoniò. 

(3)  Nella  smlJ.  leg.  35.  § 1",  a nella  lag. 
13.  § 4.  Dig.  de  heredit.  pelinoti. 

(3)  Non  adotto  quindi  V opinione  di  Tro- 
plong.  (Ics  privil.  ei  hyp.  num.  468;  secondo 
il  quale  non  si  sarebbe  ammessa  questa  aaionc 
nel  caso  che  il  convenuto  avesse  avuto  l‘  a- 
rione  di  regresso.  Quel  dotto  gioreoonsnlto 
si  dimostra  troppo  ligio  ad  Antonio  Fabro  che 
nella  maoia  di  sostenere  di*  il  compratore 
sia  in  ogni  caso  «ol (omesso  alla  voudtcaloria, 


cambia  le  parole  del  testo,  e incolpa  Tribo- 
niace  quasi  ebe  avesse  alterato  Ulpiano,  • 
quasiché  Ulpiano  divideste  i suoi  capricci. 
Ed  è pur  falsa  l'altra  opinione  che  il  com- 
pratore d’  una  cosa  ereditario  speciale  di 
buona  fede,  non  fosse  tenuto  detrazione  ven- 
dicatoria  per  parto  del  vero  erede,  come  si 
disse  e nei  motivi  della  sentenza  38  gcnnajn 
1843  del  Senato  lombardo  veneto  nella  causa 
sovra  citata  desunta  dai  Giornale  di  Giuri- 
aprndcnzn  prat.  di  Venezia  anno  1.  num.  1. 


Digitized  by  Google 


PARTE  I.  CAPO  II.  S XIV.  MV, 

S K24  professe  il  compratore  in  virtù  delia  eiezione  personale  della  di 
lui  buona  fede. 

In  Francia  il  solo  Merlin  ha  sostenuta  la  teorica  romana  della  buona 
fede  dell’erede  putativo  contro  il  principio  formale  allegato  dall’ erede  ri- 
veodicante(t).  Ma  prima  di  lui  Potbier,  trovandosi  imbarazzato  nella  dif- 
ficoltà di  provare  come  ed  in  quanto  l’erede  putativo  si  fosso  arricchito 
col  prezzo  delle  cose  vendute,  c dovesse  rispondere  della  molestia  del- 
l’evizione del  suo  avente  causa,  tagliò  di  netto  tutta  qnella  teorica,  can- 
cellò il  senatoconsnllo  romano,  adottando  il  principio  fermale  del  ramo 
plus  juris  (2).  Da  indi  la  maggioranza  dei  giureconsulti  francesi , di- 
misero ogni  riguardo  per  la  buona  fede  e l’invincibile  ignoranza  nel- 
l'erede putativo,  e nel  terzo  possessore  o creditore,  ed  ogni  sospetto  df 
colpevole  negligenza  nel  proprietario  rivendicante,  non  che  fare  atten- 
zione all’altro  principio  pratico  della  preferenza  dell’ indennità  alla  pre- 
tesa del  lucro.  Non  seppero,  nè  vollero  sapere  d’altro  principio  che  del 
formale  derivante  dal  concedo  della  proprietà  individuale.  Nel  Codice  Na- 
poleone agli  articoli  212»  c 1000  non  si  consacrò  alcun  altro  principio  ; 
negli  articoli  1 14-1  c 2279  si  riconobbe  l'eflicacia  della  buona  fede  nell’ac- 
quirente d'uria  cosa  mobile  senza  un  valido  titolo:  eppure  non  se  ne 
parlò  circa  le  cose  immobili.  E in  proposito  della  quislione  presente  non 
vogliono  ammettere  per  concludente  affatto  la  buona  fede  del  terzo  pos- 
sessore nè  Grenier  (3),  nè  Toutlier  (4),  nè  Troplong  nel  luogo  ove  dice 
che  l’equità  invano  potrebbe  meritare  alcuna  considerazione  pour  faire 
féchir  les  rrais  principe s (8)  : questa  buona  fede,  la  quale  sarebbe  ioni 
ri  fait  dmtntcìiir  du  iroit  de  proprietà  (0);  nel  mentre  che  esordiva  il 
suo  trattalo  delle  ipoteche  con  questa  idea,  che  è appunto  la  ragion  prima 
di  questo  stesso  principio  pratico:  mais  ckez  les  peuples  que  la  cw insa- 
limi a mis  en  possessiva  du  véritable  droil  naturel,  de  ce  droil  quis’i- 
dentifie  aree  l'équité,  et  hm  les  sentimenti  humains ....  Cosa  dovea  egli 
conchiuderet  Che  appunto  l’equità  dovesse  consacrare  l’invincibile  buona 
fede  dei  terzi,  quando  si  potesse  attribuire  al  proprietario  una  colpevole 
negligenza,  o si  trattasse  di  preferire  l’indennità  del  terzo  ai  lucro  del 
proprietario.  Eppure  concbiuse  che  questa  equità  fosse  inconciliabile  col 
diritto  di  proprietà,  con  quel  ferreo  ed  egoistico  diritto  che  nella  sua  as- 
solutezza è possibile  solo  nel  Diritto  antisociale! 

Fra  i giureconsulti  italiani  troviamo  pure  Degli  Sforza  e Chiesi,  i quali 
come  al  solito  seguirono  ciecamente  in  questo  le  opinioni  francesi,  il  pri- 
mo è specialmente  inescusabile , perchè  rispondendo  secondo  il  Diritto 
austriaco  non  ha  veduto  la  speciale  disposizione  del  8 824  del  nostro  Co- 


(fi  Merlin,  qamslioa.  verb.  bcritier.  $ 3. 
5 cdiiion.  La  sa»  opinione  fu  abbracciata 
dalla  Corto  di  Cacn  il  44  febbrajo  181 1,  a 
dalla  Corto  di  C&sftazkine  il  5 agosto  *1915, 

(2)  Potbier,  do  la  proprietà  num.  42D. 


(3)  Grenier.  hypnUwques.  num.  5!. 

(4)  Toullicr,  droit.  riv.  »ub.  art.  91 23. 

(5)  Troplong,  de t priv.  e.l  Ayp  o.  468. 
(G)  t<i.  de  la  venie,  num.  9GP. 
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dire  vivile  (1).  11  secondo  lo  è assai  più,  perchè  risponde  secondo  il  Diritte) 
romano,  che  protegge  la  buona  fede  dell’ erede,  e non  quella  del  suo 
avente  causa:  e conclude  praticamente  secondo  il  Codice  civile  francese, 
e le  legislazioni  ipotecarie  italiane  che  lo  imitarono  (2),  senza  avvantag- 
giarsi del  nostro  principio  pratico,  che  pur  rappresenta  una  necessità 
metodica  di  quel  sovrano  principio  della  cuetisUmza  civile. 

6.  Dicemmo  in  principio  che  la  proprietà,  come  attributo  della  umana 
persona,  non  può  essere  duratura  più  lungo  tempo  della  persona  mede- 
sima, che  ne  è il  soggetto.  Quindi  cercammo  qual  dovesse  essere  il  de- 
stino dell’  ipoteca  nel  caso  che  la  proprietà  si  sciogliesse  o per  la  morte 
o per  1’  abbandono  o 1’  alienazione  spontanea  del  proprietario.  Se  pren- 
dessimo alla  lettera  quel  dettato,  che  Dessuno  può  concedere  ad  altri  un 
diritto  più  efficace  di  quello  che  abbia  egli  stesso,  non  verrcssimo  noi 
a pronunciare  colla  caducità  naturale  del  dominio  anche  lo  scioglimento 
dell’ ipoteca?  O forse  vorremo  considerare  il  diritto  di  dominio  come 
una  personificazione  astratta,  avente  una  sua  esistenza,  una  sua  virtua- 
lità affatto  indipendente  dall’umana  persona?  Niuno  vorrà  sospettarlo, 
cred’  io.  E come  avviene  adunque  che  l' ipoteca  sta,  (piando  il  dominio 
s’  eslinse  per  (al  guisa? 

L' ipoteca  non  può  prendere,  nascimento  se  non  sopra  un  vero  e reale 
diritto  di  proprietà:  non  può  costituirla  se  non  colui  che  può  in  qualche 
modo  disporre  della  utilità  materiale  del  fondo.  Ma  costituita  clic  sia  so- 
pra di  41  base  permane  in  tutta  la  sua  interezza  giuridica,  e la  proprietà 
sciogliendosi  non  la  trae  a mina:  perocché  si  scioglie  solo  cd  in  quanto 
non  è compressa  per  cosi  dire  da  quel  nuovo  diritto  reale,  il  costituente 
può  alienare  la  cosa  sua,  ma  non  può  a suo  arbitrio  distruggere  l’ ipo- 
teca concessa:  concedendo  l’ ipoteca  vincolò  la  proprietà  sua,  la  quale 
resta  immota  e inalienabile  nell' interesse  del  creditore;  può  alienare  la 
sua  proprietà,  ma  l'acquirente  non  la  riceve  libera  dall’ipoteca:  il  di- 
ritto del  proprietario  si  scioglie,  ma  egli  non  trasmette  colla  posterióre 
alienazione  un  diritto  maggiore  di  quello  che  gli  era  rimasto  dopo  l’ipo- 
teca: si  scioglie  la  proprietà  solo  ed  in  (pianto  non  presti  la  necessaria 
base  all'  ipoteca. 

Tulli  i diritti  sono  temporanei  c perituri  secondo  che  temporanea  e 
peritura  è la  persona  cui  appartengono:  quindi  la  proprietà  dei  valori 
(Issi  aderenti  alle  cose  materiali  , e la  proprietà  dei  valori  astratti, 
quali  sono  i credili , sembrerebbero  dover  essere  limitati  alla  durala 
della  persona,  se  l’organismo  della  società  c il  Diritto  naturale  non 
attribuissero  alla  libertà  dell’  individuo  un’  autorità,  una  causalità  giu- 
ridica che  si  protende  fuori  della  sua  cerchia  mortale  ad  informare  una 


(i)  Degli  Sforza,  Dir.  di  peffno.  c;tp.  s.  (2)  Chiesi,  niif.  ipot.  num.  6ytì.  (JD7, 
$ 19,  num.  4, 
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delle  primarie  leggi . dalle  quali  risulta  la  coesione  del  corpo  civile.  Il 
proprietario  coll'  esercizio  de’ contratti  e dei  testamenti,  e la  legge  col- 
l’ orditura  delle  successioni  intestate  perpetuarono  la  proprietà  hi  un  or- 
dine cerio  e costante,  per  cui  la  materia  economica  trascorresse  come 
dentro  un  letto  arginato  e modulato  in  modo  che  tutta  la  superficie  della 
società  ne  rimanesse  nutrita  e fecondata.  Senza  di  questa  sistemazione 
I'  utilità  e l'attività  economica  diverrebbero  come  acqua  stagnante  e li- 
macciosa, corromperebbero  ogni  funzione  produttiva  e perpetuerebbe,™ 
l’anarchia  e la  barbarie. 

La  libertà  individuale  adunque , 1'  anima  dell’  organismo  civile  , incar- 
natasi colla  proprietà  de’  valori  economici , esercita  quella  prima  e ne- 
cessaria funzione  della  vita  civile,  sorpassando  le  barriere  della  breve 
esistenza  della  vita  umana.  Ma  in  questa  sua  funzione  non  può  reagire 
contro  sé  stessa  distruggendo  l’opera  sua  anteriore:  l’ipoteca  costituita 
da  essa  e sopra  di  essa  permane  efficace  in  virtù  dello  stesso  principio; 
nicgandola  si  nieghercbbe  k libertà  stessa;  imperocché  o la  libertà  in- 
dividuale può  rinunciare  ad  altri  la  proprietà  sua  o non  lo  può:  se  noi 
può,  non  potrebbe  nrmmen  concedere  l’ipoteca:  se  la  concesse  è perchè 

10  potea:  se  lo  potea,  ella  è causa  dell’ipoteca;  ma  la  causalità  giuridica 
importa  k responsalilà  morale:  il  proprietario  dee  rispettare  qualunque 
suo  alto  libero:  se  no,  contraddirebbe  a sé  stesso,  negherebbe  la  propria 
libertà;  per  quel  medesimo  principio  adunque  che  egli  è libero  e può 
disporre  delle  cose  sue,  egli  deve  rispettare  gli  atti  precedenti  della  li- 
bertà sua:  perciocché  non  può  più  revocarli.  L’ipoteca  adunque  per- 
mane anche  dopo  che  il  proprietario  avesse  rinunciato  ad  altri  il  suo 
diritto. 

Vedremo  i corollari  di  questo  principio  nel  S XLVI,  ove  trattiamo 
dell’ efficienza  reale  dell’ipoteca. 

9.  Il  dominio  può  ancora  essere  temporaneo  e risolubile  per  la  sua 
natura  e derivazione,  ossia  per  una  causa  anteriore  indipendente  dai  li- 
bero arbitrio  del  possessore,  e in  virtù  d’  un  diritto  coesistente  in  prò’ 
d’ nn  allra  porsona.  Queste  cause  possono  darsi  in  molti  e diversissimi 
casi;  e cercando  noi  qual  possa  essere  la  durata  d’  un’  ipoteca  costituita 
sopra  un  siffatto  dominio,  e a fronte  di  queste  limitazioni  risolutive, 
dobbiamo  cercare  un  criterio  generale  che  ci  guidi  con  sicurezza  alle 
diverse  soluzioni. 

Il  dominio  dell’ attuai  possessore  che  ha  costituito  l’ ipoteca  può  risol- 
versi o per  una  condizione  risolutiva  inerente,  come  avviene  nelle  so- 
stituzioni, nei  fedecommessi  o in  qualunque  contratto  o testamento  o 
codicillo,  e come  avviene  più  sovente  nel  caso  che  il  fondo  posseduto 
si  trovasse  anteriormente  Ipotecato  in  favor  d’  un  altro  creditore;  o per 
nn  patto  di  ricupera,  o per  la  riserva  d’ un  miglior  compratore,  o per 

11  patto  rommissorio  ; o perché  la  vendila  o la  compra  del  fondo  fu  falla 
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da  una  persona  incapace,  o è soggetta  a rescissione  per  lesione  enorme; 
o perchè  la  donazione  può  risolversi  per  causa  d'ingratitudine;  o perchè, 
trattandosi  d’ usufrutto,  può  rivoearsi  dal  proprietario  quando  l’usufrut- 
tuario abusi  del  medesimo:  o perchè  finalmente  la  proprietà  ipotecata  ò 
utile , e 1’  enflteuta  può  essere  privato  dell’  utile  dominio  per  la  mora 
nelle  prestazioni  de’  canoni  o de’  laudami. 

La  giurisprudenza  antica  e moderna  è profondamente  travagliata  , e 
diremo  ahche , non  riesci  ancora  a trovare  un  criterio  chiaro  e compiuto 
per  sciogliere  tulle  queste  ricerche:  imperocché  anche  le  soluzioni  una- 
nimemente acconsentite  sono,  secondo  la  diversità  dc’casi,  o negative  od 
affermative;  ma  linora  non  si  ottenne  ima  certezza  evidente  per  distin- 
guere dove  si  debba  affermare,  dove  bisogni  negare  la  validità  dell'ipo- 
teca accessoria. 

Dalla  scuola  di  Bologna  in  poi  fu  imaginato  questo  criterio:  la  causa 
della  risoluzione  del  dominio  deve  essere  preesistente,  all’  ipoteca  , c ne- 
cessaria. 

Conveniamo  pur  noi  che  quella  causa  debba  avere  questi  due  attributi. 
Imperocché  se  non  fosse  preesistente  all’  ipoteca , nè  il  possessore  o de- 
bitore , nè  i terzi  possono  nuocere  al  gius  quesito  del  creditore  che  ha 
ottenuto  un’  ipoteca.  Se  Li  eausa  risolutiva  non  fosse  anche  necessaria , 
nascerebbe  che  si  commettesse  all’  arbìtrio  del  debitore  di  sottrarsi  agli 
obblighi  assunti , di  offendere  il  diritto  del  creditore.  Ma  questa  necessità 
inerente  alfa- causa  risolutiva  del  dominio  non  è sempre  pura  e manife- 
sta: perciocché  talvolta  dipende  veramente  dal  debitore  e possessore  di 
non  darvi  occasione,  come  avviene  nella  revoca  delle  donazioni  per  l’in- 
gratitudine, nella  caducità  dei  livelli  per  l’insolvenza  dei  canoni.  F,  in 
questo  riguardo  fu  agitata  una  vivissima  quistione  die  è tuttora  ineompo- 
sta  tra  i moderni. 

Interessa  quindi  di  trovare  un  diverso  o un  più  raffinato  criterio  che 
ci  guidi  in  questo  ginoprajo  di  controversie. 

E noi  lo  troviamo  in  questo:  che  la  causa  risolutiva  del  dominio  debba 
essere,  non  solo  preesistente  e necessaria  per  l’ ipoteca , ma  debba  essere 
eziandio  reale  : cioè  i terzi  non  possano  far  caducare  l’ ipoteca  se  non 
hanno  fatte  caducare  il  dominio  per  una  causa  reale,  cioè  per  un  diritto 
reale  che  loro  spettasse  prima  che  l’ ipoteca  fosse  costituita. 

Vediamo  qual’  importante  applicazione  veniamo  a farne. 

S.  Sihil  lam  naturale  est,  quam  eo  genere  qtùdque  dissolvi  quo  col- 
ligalum  est  (1):  la  proprietà  si  dissolve  nello  stesso  modo  e in  virtù 
dello  stesso  principio  per  cui  s’ acquista.  Quella  stessa  liberta  dell’antico 
proprietario,  se  poteva  trasmettere  un  diritto  nell'  odierno  possessore,  po- 
teva anche  limitarlo  o ad  un  termine  o ad  una  condizione  risolutiva.  E 


(I)  Le#  SS  Di*  de  rrgul.  Jurit. 
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limitalo  che  fosse,  il  possessore  col  solo  possesso  non  potrebbe  agognare 
ad  un  diritto  maggiore,  nè  illudere  altri;  perciocché  i terzi  rontracndo  con 
lui  non  possono  accontentarsi  della  nuda  apparenza  del  possesso,  ma  de- 
vono ricercargli  la  causa  giuridica  del  medesimo,  ossia  il  titolo;  e siccome 
questo  conterrebbe  la  possibile,  risoluzione,  di  questa  devono  farsi  carico, 
c rispettarla  in  tutto  e per  lutto. 

Avvenendo  (>oi  che  si  verillchi  la  condizione  risolutiva,  o scada  il  tempo 
cui  fu  limitala  la  concessione,  la  proprietà  ritorna  all’antico  possessore 
come  se  non  fosse  mai  uscita  dal  dominio  (1):  aijus  virlule , scrive  il 
professor  Costa  in  riguardo  al  patto  risolutivo,  omnia  in  prislinum  sta- 
tum  suiti  riponendo.  ita  ut  uterque  contrahentium  nihil  ampline  rtmse- 
qualur,  quam  quod  haberet,  si  contrarlus  non  fui  sset  iuitus  (2). 

' Il  possessore  perciò  potrà  ipotecare  la  sua  proprietà  rivoeabile  non  per 
un  tempo  maggiore  di  quello,  in  che  egli  stesso  potrebbe  continuare  a 
disporre  della  cosa.  Però  il  principio  formale  deduttivo,  che  nessuno  possa 
trasferire  in  altri  un  diritto  maggiore,  saria  giovevole  al  proprietario  ri- 
vendicante, quando  la  causa  di  risoluzione  fosse  contenuta  nel  titolo  della 
concessione  limitata,  in  termini  così  chiari  ed  espliciti,  che  i terzi  con- 
sultandolo non  avessero  potuto  coll’ordinaria  avvedutezza  essere  tratti  in 
errore.  Perciocché  nel  caso  contrario  potrebbe  il  terzo  creditore  invocare 
contro  del  rivendicante  le  disposizioni  dei  SS  369  e (MB  del  Codice  civile, 
ove  si  dice:  chi  per  pregiudicare  all’altra  parte  (c  quindi  ai  terzi)  fa  uso 
di  espressioni  oscure  o intraprende  un  atto  simulato  è tenuto  al  soddi- 
sfacimento. — Nei  contratti  bilaterali  le  espressioni  ambigue  s'interpre- 
tano contro  di  quello  che  ne  fece  uso. 

Ben  è vero  che  qui  la  legge  allude  solamente  ai  contraenti  : ma  il  prin- 
cipio secondo  cui  dispone  parmi  l’identico  di  quello  che  si  può  invocare 
per  la  tutela  dei  terzi.  Imperocché  la  leggo  regolando  i rapporti  fra  i 
contraenti  vuol  proteggere  la  buona  fede  dell’uno  contro  la  perfidia  del- 
l’altro contraente:  e nel  caso  nostro  si  tratta  della  buona  fede  incolpe- 
vole del  terzo  creditore,  al  quale  si  oppone' il  titolo  elicsi  pretende  esser 
la  causa  risolutiva  del  dominio  ipotecato;  la  qual  buona  fede,  in  virtù 
del  secondo  principio  deduttivo  da  noi  professato,  merita  ogni  benigno 
riguardo,  quando  il  diritto  formale  del  rivendicante  è macchiato  dalla  col- 
(levole  negligenza  di  costui.  Se  questi  è responsabile  dell’ ambiguità  sua 
verso  la  persona  colla  (piale  contrasse  direttamente , per  una  ragione, 
maggiore  sarà  tenuto  a rispettare  la  buona  fede  dei  terzi , i quali  non 
aveano  modo  alcuno  di  difendersi  dalle  sue  malizie,  di  schiarire  con  ap- 
posite interpellanze  le  sue  promesse  o le  sue  domande. 

La  causa  risolutiva  del  dominio  dichiarata  nel  titolo  traslativo,  oltreché 
è anteriore  alle  ipoteche  concesse  dall'odierno  possessore,  c necessaria, 
cioè  indipendente  dalla  sua  volontà  che  abbi  o non  abbi  luogo,  dove  al- 

(S)'g.  U.  Colla,  de  retrotractioiui  ca|>.  i 
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tribuire  all’alienante  o lasciargli  intatto  un  diritto  reale;  perciocché  egli, 
se  avesse  una  semplice  pretesa  personale,  non  potrebbe  molestare  i terzi. 
Avvertenza  decisiva  in  questo  argomento,  come  vedremo  meglio  in  se- 
guito. Quindi  qualunque  patto  o qualunque  incarico,  che  si  ingiungesse 
all’aquircnte  in  un  contralto  oneroso,  non  s’ intenderebbe  avere  la  vir- 
tualità della  condizione,  secondo  che  disponi  il  S oot  del  Codice  ernie  ; 
il  quale  richiede  in  proposito  una  dichiarazione  espressa  (l  g in  contrario 
di  ciò  die  dispone  l’articolo  USA  del  Codice  Napoleone,  per  cui  la  condi- 
zione risolutiva  è sempre  sottintesa  nei  contratti  sinallagmatici,  net  caso 
che  una  delle  parti  non  soddisfaccia  alla  sua  obbligazione:  e l'effetto  di 
questa  condizione,  secondo  il  precedente  articolo  118:1,  è quello  di  rimettere 
le  cose  nel  medesimo  stato  come  se  P obbligazione  non  avesse  mai  avuto 
luogo  (2) 

Però  nelle  donazioni,  come  negli  atti  d’ ultima  volontà,  pei  combinati 
SS  901  e 709  de!  Codice  civile,  il  semplice  incarico  si  considera  come 
condizione  risolutiva:  per  tal  modo,  valendoci  d'un  esempio  addotto  da 
Troplong,  se  Pietro  dona  a Cajo  un  immobile  col  patto  ehe  edifichi  una 
(appella  sopra  il  medesimo,  e se  il  donatario  non  vi  sì  presta,  la  risolu- 
zione delia  donazione  provocata  da  Pietro  annullerebbe  le  ipoteche  costi- 
tuite nel  tempo  intermedio  (3). 

Nelle  successioni  per  causa  di  morte  si  riscontrano  con  maggior  fre- 
quenza gli  esempi  di  risoluzione  coll’effetto  reale  delle  condizioni. 

L’antica  massima,  quia  semel  Aera  existens,  non  palesi  desinere  Aera 
esse  (4),  soffrì  per  tempissimo  tante  eccezioni  quante  erano  te  specie  delle 
sostituzioni:  cioè  la  volgare,  la  pupillare,  l’esemplare  e la  militare,  in 
riguardo  a questa  ultima  specie  principalmente,  si  permetteva  l’inslilu- 
zione  dell’erede  per  un  determinato  periodo  di  tempo;  la  qual  disposi- 
zione ai  tempi  di  Voet  (3)  e nella  nostra  legge  fu  generalizzato  in  modo 
assoluto. 

Chi  eonseguisce,  è scritto  nel  S 708  del  Codice  civile,  ehi  conseguisee 
l’eredità  o un  legato  sotto  condizione  negativa  o risolutiva,  o soltanto 
per  un  tempo  determinato,  ha  verso  quello,  a cui  verificandosi  la  con- 
dizione o venendo  il  tempo  determinato  si  devolve  l’eredità  o it  legalo, 
gli  stessi  diritti  ed  obblighi  ehe  ha  l’erede  o il  legatario  verso  it  sosti- 
tuito fedecommìssario. 

Onde  consegue  che  l'erede  o il  legatario  ioslituito  o con  una  sostitu- 
zione di  qualunque  specie  essa  sia,  o con  mia  condizione  risolutiva,  o a 
tempo  determinato,  a sensi  del  % 613,  tinche  non  si  verifica  o il  caso 
della  sostituzione  o della  condizione  risolutiva,  o non  sopravviene  il 


(1)  Così  per  qualunque  obbligartene  si  di- 
spone de U’ art.  Hi©  del  Codice  parmense. 

(9)  A questi  articoli  corrispondono  gli  art. 
1156  o 1 13*1  del  Codice  siciliano;  art.  380  e 
58!  del  Cod.  tieiuese;  ari.  1274  e 1275  del 
Cod.  alberiino  : ari.  1231  e 1235  ìlei  Codice 


estense.  Questi  ultimi  due  Codici  stabiliscono 
però  uoccceaione  in  riguardo  ai  prexzo  della 
vendita. 

(3)  Troplong.  dei  priv.  et  hyp.  num.  466. 
(l)  Leg.  hx.  Dig.  de  Iter  ed.  instituend. 

(5)  Voci,  de  conti Uton  insiti,  n.  55. 
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tempo  cui  fu  limitelo  il  suo  diritto,  gli  compete  il  diritto  limitelo  di  pro- 
prietà coi  diritti  e cogli  obblighi  di  un  usufruttuario. 

Da  ciò  si  trae  l’altro  corollario  dio  estinto  nel  possessore  dell' eredità 
o del  legato  il  condizionale  o temporario  suo  diritto,  si'  estinguono  pa- 
rimente le  ipoteche  da  essoloro  concesse  nel  tempo  intermedio. 

Questa  era  la  conclusione  dell’antica  giurisprudenza  (t):  ipso  qttidem 
jitre,  secondo  Voet,  id  eonlingit  qtiolies  is  qui  rem  pignori  obligavit, 
plenum  in  ea  re  jus  non  habuit,  sei  penes  alium  fuii  polentina  jus  d'e- 
mina, rei  praseniis  rei  futuri,  ex  quo  res  illa  obligaia  invilo  eo  qui  obli- 
gaverat  reverti  potesl  (2).  Nò  può  essere  dissimilo  la  nostra  conclusione: 
quando  però  non  si  debba  ricorrere  al  secondo  principio  pratico,  ad 
esompio  di  quello  che  dissimo  superiormente  nel  caso  d’ un’ ipoteca  con- 
cessa dall’erede  putativo. 


».  Al  titolo  contrattuale  della  vendite,  della  permuta  o della  donazione 
si  può  aggiungere  la  condizione  risolutiva,  della  quale  dicemmo,  ovvero 
anche  il  patto  di  ricupera  o quello  che  si  chiama  commissorio,  o la  ri- 
serva del  miglior  compratore.  Incominciando  dal  patto  di  ricupera,  non 
v*  Ita  dubbio  che  in  esso  si  rinvenga  una  causa  necessaria  di  risoluzione 
perchè  indipendente  dalla  volontà  dell’attuale  proprietario.  Ella  è anche 
una  causa  preesistente,  perchè  dedotte  nello  stesso  contratto,  che  è il  ti- 
tolo d’acquisto.  Ma  non  è egualmente  ovvio  il  decidere  se  la  si  possa 
qualiilcare  come  causa  reale,  ed  altelli  la  cosa  venduta,  e.  quindi  se  sia 
in  pari  tempo  una  causa  reale,  operante  in  confronto  a qualunque  terzo 
la  risoluzione  del  dominio. 

Vediamo  nel  8 1070  del  Codice  civile  quale  sia  la  materia  di  questa 
ricerca. 

« 11  patto  di  ricupera,  vi  è scritto,  ha  luogo  soltanto  per  le  cose  im- 
mobili, c compete  al  venditore  soltanto  vita  sua  naturai  durante.  Egli 
non  può  trasferire  il  suo  diritto  nè  agli  eredi,  nè  ad  altri,  e non  può 
esercitarlo  in  pregiudizio  di  un  terzo  se  non  in  quanto  esso  diritto  sia 
inscritto  nei  pubblici  Jibri  ».  Hascvi  nella  seconda  edizione  delle  sue 
Annotazioni  scrisse  che  da  questo  8 emerge  che  il  patto  di  ricupera 
sia  per  sè  stesso  meramente  |iersonale.  Io  non  vedo  che  ciò  sia:  im- 
perciocché da  che  cosa  emerge  questo  carattere?  Da  ciò  che  il  diritto 
di  ricupera  è limitelo  alla  vita  pel  venditore?  Anche  l’usufrutto  è 
temporario  c limitato  alla  vite  di  una  persona,  eppure  è reale.  Emerge 
forse  da  ciò  che  nel  g è detto  che  questo  diritto  per  essere  operativo 
contro  i terzi  deve  essere  inscritto  nei  pubblici  libri?  Ma  non  sono 
io  quegli  che  dee  insegnare  a Bascvi,  che  mancando  il  sistema  tavolare, 
da  noi  vi  sono  dei  diritti  che  rimangono  reali  sebbene  non  sieno  inscritti, 


(I)  Coti  (iiaslimano  nella  log.  «H.  $3.  Cod. 
c.ommun.  de  legati*  e nella  Ug-  13.  $ I.Dig. 
de  pignor.  Fr*nc.  Ualdum,  de  piynor.  eap. 
*2.  in  mcd.  Mac.  Merlin,  de  pignor.  lib.  5. 


til.  1 qua.  13.  aum.  T Chiesi,  siti.  i/wl. 
num.  H90. 

(2)  Voci,  m pand.  quib.  mod.  pigna*  sol- 
vii.  num.  s. 
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quali  sono  il  possesso,  la  proprietà,  le  servitù  e le  ^successioni.  Né  alla 
mia  opinione  si  potrebbe  opporre  che  la  Notificazione  governativa  io 
marzo  tgto  abbia  derogato  bensì  ai  SS,  ove  si  dispone  della  necessità 
della  iscrizione  del  possesso,  della  proprietà,  delle  servitù  prediali,  del- 
l’usucapione c del  titolo  esecutivo,  ma  non  avesse  abolito  l'eguale  dispo- 
sizione di  questo  S 1070.  Eppure  in  altri  luoghi  il  Codice  civile  esige 
silTatta  iscrizione  Involare,  e a quei  §S  non  giunse  la  deroga  suddetta.  Nò 
d’altra  parte,  siccome  l'iscrizione  del  Codice  none  ad  altro  prescritta  che 
|>el  sistema  tavolare,  ed  è quindi  impossibile,  così  non  può  esser  lecito 
il  supporre  vigente  ciò  che  è materialmente  impossibile.  Perchè  noi  non 
abbiamo  che  i registri  delle  ipoteche,  ove  si  iscrivono  i crediti,  c le  pre- 
tensioni per  la  manutenzione  degli  affitti  e dei  sequestri  che  conducono 
al  pegno  giudiziale:  ma  non  servono,  nè  abbisognano  alla  conservazione 
di  altri  diritti , che  sono  pure  reali  per  loro  natura. 

lo  sono  tuli’ altro  che  proclive  ad  ammettere  l’utilità  ,di  questi  patii 
reali;  io  non  sono  appassionalo  certamente  per  l’assoluta  libertà  delle 
contrattazioni,  da  favorire  questi  pericolosi  imbarazzi  della  proprietà.  Colla 
perfetta  pubblicità  del  sistema  tavolare  si  potrebbero  ammettere  senza 
allarme;  ma  colla  costituzione  organica  che  abbiamo  dei  diritti  civili  non 
possono  essere  da  meno  che  un  quotidiano  pericolo. 

E nondimeno  io  inclino  a credere  che  l’ovvia  interpretazione  del  sud- 
detto S 1070  importi  in  quel  patto  il  carattere  di  reale,  indipendente- 
mente dalla  mancanza  dell’iscrizione  tavolare  : quando  però  fosse  costi- 
tuito in  termini  acconci,  come  dirò  in  appresso.  Prima  di  tutto  osservo 
che  se  questo  patto  senza  l’iscrizione  fosse  stato,  nel  pensiero  del  legi- 
slatore, semplicemente  personale,  egli  non  si  saria  dato  cura  di  proibirlo 
in  riguardo  alle  cose  mobili.  Perche  in  riguardo  a queste  una  promessa 
di  rivendita  nulla  contiene  in  sé  di  pernicioso  al  mondo  giuridico  : ma 
nel  caso  d’inadempimento  non  deve  rispondere  altri  che  il  promittente. 
In  secondo  luogo  Osservo  che  nel  successivo  S <073  espressamente  si  di- 
ce che  il  diritto  di  prelazione  è d’ordinario  personale;  nel  S 1074,  che 
tale  diritto  non  è cedibile  nemmeno  agli  eredi;  nel  S 1078,  che  può  ri- 
ferirsi anche  alle  cose  mobili.  Donde  la  ragion  della  differenza  se  non  in 
ciò  che  l’uno  è reale,  l’altro  è personale? 

Ma  la  legge  austriaca  in  tanta  parsimonia  di  linguaggio  non  poteva 
aver  dimenticate  le  disposizioni  del  Diritto  comune. 

Polhicr  pensava  che  il  jus  redimendi  fosso  un  jtts  ad  rem,' e,  l’azione 
conscguente  fosse  personale  in  riguardo  all’altore  c al  suo  crede,  e reale 
contro  qualsiasi  terzo  possessore  (1).  Ma  questa  opinione  non  era  vera 
senza  una  distinzione.  ’.Se  il  diritto  di  ricupera  era  espresso  con  parole 
indirette,  come  per  esempio:  che  la  cosa  si  restituisca,  o si  rivenda  al 
venditore,  allora  si  considerava  come  patto  e diritto  personale,  che  non 

, - • ì ■ ' ‘ * ' ' 1 • 

(4)  Holhicr,  vendita,  oum.  58#.  598. 
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potcasi  esercitare  contro  i terzi  possessori;  ma  produceva  soltanto  le  azioni 
ex  vendilo,  o ex  pr&scriptis  verbis.  Se  al  contrario  il  patto  importava  una 
clausola  di  risoluzione  del  dominio,  come  se  si  fosse  detto  ut  re»  sii  inemp- 
ta,  allora  il  patto,  il  diritto,  e l’azione  erano  reali  e affettanti  la  cosa,  a 
danno  anche  dei  terzi  possessori  (1)  e dei  creditori  ipotecarii  (2). 

Imperocché  soggiunge  il  Cardinal  Mantica,  questa  espressione  ut  re » 
sii  inempta  è la  forinola  della  legge  commissoria;  la  quale  importa  la 
risoluzione  de}  dominio  nel  .compratore  e nei  terzi,  e l’azione  reale  veu- 
diralorìa  nel  venditore  (3). 

E comunemente  i trattatisti  convengono  di  assimilare  il  patto  di  ricu- 
pera concepito  in  quella  guisa  col  patto  commissorio , e col  patto  vol- 
garmente detto  dagli  antichi  addictionis  in  diem  (t).  Il  patto  della  legge 
commissoria  era  espresso  cosi:  che  la  cosa  fosse  come  non  veduta  se  il 
compratore  nel  tal  tempo  non  pagasse  il  prezzo  (8).  Col  patto  addictionis 
i»  diem  s}  diceva  : io  ti  vendo  questa  cosa,  e se  altri  mi  offerirà  un  mi- 
glior mercato,  voglio  che  la  cosa  sia  come  non  venduta  (6).  In  amendue 
questi  casi  la  vendita  era  perfetta,  la  proprietà  passava  nelle  mani  del  com- 
pratore; ma  era  affetta  dalla  condizione  risolutiva,  se  cioè  il  prezzo  non 
fosse  pagato,  ovvero  sopravenisse  un  migliore  offerente  (7). 

Nel  patto  di  ricupera  adunque,  formulato  in  quella  maniera,  si  riscon- 
tra una  condizione  risolutiva  della  proprietà  (8),  e se  il  patto  di  ricupera 
involge  una  condizione  risolutiva  nel  dominio  del  compratore,  imporla 
altresi  che  il  venditore  abbia  la  proprietà  colla  condizione  contraria  che 
è la  sospensiva  : giusta  la  teoria  adottata  in  materia  dei  legati  : che  cioè 
quello  che  fu  lasciato  ad  alcuno  con  una  condizione,  s’intende  tolto  ad 
un  altro  colla  condizione  contraria  (9). 

11  venditore  si  è dunque  riservato  un  diritto  reale  : anzi  la  stessa  pro- 
prietà colla  condizione  sospensiva  che  gli  piacesse  di  restituire  il  prezzo. 

(1)  Fachinetu.  controv.  lib.  2.  cap.  13.  Tl- 
raqneil.  de  retraic&convent.  | 1,  glosse.  7. 
d.  12.  et  segg.  Miotici,  de  toc.  et  amò.  lib. 

4.  tit.  52.  mira.  62.  et  segg.  Brunneman  , in 
leg.  2.  Codio*  de  paclis  inter  empt.  (4.  34.) 
mira.  41.  Fabro  in  Cod.  Hb.  4.  tit.  36.  def. 

3.  8.  Rioberi,  voi.  10,  $ 1166,  1167.  Voci,  dò 
leg.  commissoria,  o.3.  Trentacinq.  de  empt. 
resol.  IO.  n.  21.  Covarrnvias  , var.  rei.  lib.  3. 
cap.  8.  Dom.  2.  ver*,  ego  tane  f aleor . e o«m.  3. 

Ter»,  hinc  apparti  quid  dicendum.  Zasio, 
con i.  55.  n.  4.  lib.  1. 

(2)  Neguzank  de  pignor.  par.  3.  moni.  1. 
oom.  14.  Mere.  Merlin,  de  pignor.  lib.  3 tit. 

1,  q.  13.  a.  1.  et  segg.  Mantica,  de  tac.  et 
amb.  lib.  il.  tit.  31.  n.  70.  Tiraqucll.  de  re- 
traict  con v.  $ 3,  gl.  1,  num.  14.  Pacific,  de 
sala,  interi  impeci,  5,  cap.  1.  n.  113.  An- 
tonello, de  tenip.  leg.  lib.  I.  cap.  67.  o.  10. 

(3)  Mantica  ibid.  num.  66.  et  segg. 

VOL.  I.  ^ 


(4)  Kachineo,  d.  lib.  2.  cap.  13.  Tiraqnell. 
de  retraict.  cono,  j 1,  glo».  7.  n.  4 o 3 Go- 
▼arnrias,  var.  ree.  lib.  3.  cap.  8;  n.  2. 

(5)  Aio,  Summa  Cod.  de  paclis.  ini.  emp. 
ntim.  1.  8. 

t (6)  Leg.  4.  Dig.  de  indiemaddictione.  ito, 
Summ.  Cod.  de  pactis  inter  empt.  num.  9. 
Cosi  è anche  disposto  noi  $$  1083, 1084.  Cod. 
austriaco. 

(7)  Aio,  ibid.  num.  8 e 0. 

(8)  Kachineo,  ibid.  Tiraqocllo,  ie  retraici, 
eonvent.  $ 1,  glos.  2.  n.  SB.  30.  Troplong, 
dee  priv.  et  hyp>  nnm.  460. 

(8)  Leggi  6.  Dig.  quando  dies  legai  !.  IO. 
in  pr.  Dig.  de  adim.  vel  trasf.  legai  leg. 
107.  in  fin.  Dig.  de  condition.  et  demo  usi 
leg.  4.  | 4.  Dig.  de  his  qtue  in  testata.  I. 
43.  5 2.  Dig.  de  vulgari  et  pup.  substit.  I 
27.  Dig.  de  hered.  fnstit. 
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Queste  conclusioni  non  sono  desse  attuabili  sotto  il  reggitue  della  no- 
stra legge  ? E pare  di  si.  Ella  non  proibisce,  anzi  ammette  le  condizioni 
risolutive  « sospensive  del  trasferimento  della  proprietà  : sia  che  ciò  av- 
venga per  titolo  contrattuale,  che  per  causa  di  successione  (t).  Nel  § 468 
si  suppone  che  il  proprietario  avesse  un  diritto  tomporario  sulla  cosa. 
Nelle  successioni  si  ammettono  le  sostituzioni,  e le  condizioni  sospensive 
e risolutive;  e nel  8 708  del  Codice  civile  si  abolì  l’antica  massima,  se- 
mel hwres  semper  kceres.  Il  patto  df  ricupera,  se  fu  stipulato  in  modo  che 
lo  si  potesse  considerare  come  condizione  risolutiva  della  vendita,  riser- 
verebbe al  venditore  la  proprietà,  come  affettata  da  una  condizione  so- 
spensiva: tinche  a lui  piaccia  cioè  coll’offerta  del  prezzo  di  far  sciogliere 
la  proprietà  noi  compratore. 

Questo  patto  implica  adunque  una  causa  non  solo  necessaria,  ma  ben 
anche  reale,  e bastevole  a far  rivivere  colla  antecedente  efficacia  il  suo 
diritto  reale,  e quindi  ad  annullare  le  ipoteche  concesse  dal  possessore 
intermedio  (2):  purché  però  il  creditore  non  avesse  ignorato  o non 
avesse  potuto  ignorare  la  esistenza  di  quella  condizione:  nel  che  con- 
siste la  attuazione  del  secondo  principio  pratico , peculiare  alla  legge 
austriaca. 

Rimane  però  sottinteso  clic  il  retracnte  non  potrebbe  opporre  il  suo 
diritto  ai  creditori  inscritti  se  avesse  restituito  il  prezzo  al  possessore 
invece  di  offrirlo  ad  essi,  o depositarlo  affinchè  fosse  convertito  nella 
dimissione  dei  loro  credili. 

Persil  (3)  Grenier  (4)  e Chiesi  (ti)  sembrerebbero  pensare  il  contrario. 
Imperocché  Grenier  djee  espressamente  che  il  venditore  col  patto  di  ri- 
cupera può  restituire  il  prezzo  al  compratore,  anche  all’insaputa  dei  cre- 
ditori ipolccarj  del  medesimo;  perchè  nell’  eseguire  le  clausole  del  con- 
tratto, a cui  è tenuto  solo  in  riguardo  aH’acquirente,  non  è per  nulla  ob- 
bligato di  notiziare  il  creditore  ipotecario  di  costui,  c d’invitarlo  al  rim- 
borso. In  quel  momento  t'ipoteca  perde  la  sua  base  e sjg'isolvc  insieme 
alla  vendita.  Il  venditore  non  è tenuto  a conoscerne  l’iscrizione,  c a far- 

riguardo  a questo  palio  che  è di  sua  na- 
tura personale.  Ma  perchè  allora  attribuir- 
gli la  condizione  risolutiva?  Sciolga  chi  può 
questo  contradizioni,  noi  noi  possiamo  certo. 
Basevi,  al  g 468  codice  civile  austriaco,  sta- 
bilisce che  questo  patto  è reale  coll'  effetto 
d' una  condiziono  risolutiva;  quindi  effìcaco 
anche  contro  i tèrzi , sebbene  noi  si  possa 
inseritore.  Può  tuttavia  essere  conosciuto 
dai  terzi  col  diligente  esumo  dei  titoli  d'ac- 
quisto. 

(5)  Persil,  sub.  art.  2145  num.  9. 

(1)  Grenier.  hypoth.  num.  153. 

(5)  Chiesi,  sistema  ipol>  num,  68*. 


(t)  Il  $ 538,  del  Codico  civ.  suppone  l'esi- 
stenza di  essa  con  diro;  lutto  lo  altro  specie 
di  limitazioni  clic  derivano  dalla  leggo  o dalla 
volontà  del  proprietario,  non  rendono  meno 
pieoa  la  proprìolà. 

(9)  Pothier,  de  laccale,  num. 431.  Liberale 
Iterelta,  manuale  della  compravendita  num. 
oók,  senza  distinzione  dice  «he  il  patto  della 
ricompera  attribuisca  alla  vendila  una  con* 
dizione  risolutiva.  Eppure  nel  seguente  nu- 
mero 530  dice  elio  non  può  esercitarsi  in  pre- 
giudizio di  un  terzo,  «e  non  è inscritto.  Ma 
noi  non  abbiamo  libri  fondiari.  Nel  num. 
554,  convenendo  elio  non  ci  sono  libri,  dico 
rba  si  può  mettere  il  fondo  all'  asta,  senza 
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sene  carico.  Solo  potrebbe  il  creditore  quando  riceve  l’ ipoteca  fare  un 
atto  «li  opposizioni!  al  venditore,  perchè  non  pigili  in  suo  pregiudizio  il 
prezzo  di  riscatto.  E vi  sarebbe  ancora  quest’ altra1  avvertenza , che  se 
invece  d’uno  fossero  più  i creditori. ipotecari,  essi  non  concorrerebbero 
sul  prezzo  in  ragione  della  data  della  rispettiva  ipoteca , ma  in  propor- 
zione uguale  come  i chirografari:  perchè  il  prezzo  è cosa  mobile,  e sulla 
cosa  mobile  non  ci  può  essere  ipoteca.  I’cr  ovviare  a questo  pericolo 
Pcrsil  propone  e sostiene  che  i creditori  abbiano  diritto  di  far  sì  che  il 
prezzo  si  converta  nell'acquisto  d’un  altro  fondo,  c sopra  di  essa  rivivano 
coll’efBcacia  originaria  le  rispettive  ipoteche.  Ma  se  fosse  vero  che  i cre- 
ditori perdono  la  loro  prelazione  ipotecaria  sul  prezzo,  ha  pure  tutta  la 
ragione  il  signor  Chiesi  di  credere  che  non  potranno  conservarla  sul  nuovo 
acquisto.  - 1 ( 

Tuttavia  noi  non  crediamo  vera  e preferibile  l’ opinione  di  Grenier.  e 
di  Chiesi  : imperocché  essi  concedono  che  l’ acquirente  fosse  stato  pro- 
prietario nel  tempo  di  mezzo,  e avesse  |>oluto  concedere  un’  ipoteca  va- 
lida, comunque  temporanea  e condizionata  all’  inazione  del  diritto  di  re- 
tratto.  Dicano  pure  che  l’ ipoteca  davanti  al  retraenle  subisca  la  sorte  a 
cui  era  destinata  sino  dalla  sua  origine,  che  niuoja  d’una  morte  naturale, 
per  un  vizio  intrinseco,  od  in  altro  modo  più.  o meno  imaginoso.  Io  non 
niego  questo  risultato  ultimo,  questa  limitazione  originaria  : ma  vò  chia- 
mar l’attenzione  sul  modo  con  cui  può  funzionare  il  diritto  di  relrallo  : 
io  non  ne  niego  l’efficacia , ma  disputo  sul  modo  col  quale  si  deve  con- 
durre chi  lo  professa.  Que’buoni  e valenti  giureconsulti  non  vi  badarono 
punto;  epperciò  la  loro  conclusione  sembrami  troppo  frettolosa. 

Conciosiachè  il  venditore,  malgrado  la  riservata  facoltà  del  rctratto,  ha 
trasferita  la  proprietà  nel  compratore.  Cosa  vuol  dire  l’avere  acquistata 
la  proprietà?  Egli  non  proibì  di  venderla  o di  ipotecarla.  Se  il  compra- 
tore l’avesse  ceduta  ad  altri,  il  retraenle  deve  esercitare  il  suo  diritto 
contro  raduni  possessore  : perchè  nessun  possessore  può  esser  molestato 
dal  terzo  senza  un  diritto  reale  ed  un’  azione  promossa  contro  di  lui 
medesimo.  E per  agire  contro  di  lui  il  retraente  devo  offrirgli  il  prezzo, 
che  avrebbe  dovuto  offrire  al  compratore  originario  se  ancora  possedes- 
se (t).  E se  non  glielo  offrisse,  Bartolo  c Tiraquello,  nella  sua  famosa  opera 
de  utroque  rectractu,  avrebbero  unanimemente  risposto:  ut  scilicet  se - 
cundus  emptor  possit  rem  retinere , donec  restiluatur  precium  (3).  11  pos- 
sessore non  può  patire  il  retrallo,  se  questo  non  si  esercita  contro  di  lui 
in  quel  modo  stesso  elle  si  avrebbe  potuto  esercitare  contro  il  primo 
compratore  : questo  diritto  non  si  può  esercitare  senza  che  contcmpora- 
neaipenlc  gli  si  offra  la  restituzione  del  prezzo  : lo  dicono  anche  e il 

(1)  Tiraquell.  de  relraiet  ligvager  $ i,  (2)  Tiraquoll.  de  relraiet  lignag.  $ 12, 
rIos.  10.  nani.  11.  $ 13  , glo*.  I.  mini.  1-6.  a gioita  1.  nuih.  20. 

».  36.  in  fine:  de  relraiet  convelli  $ I,  fio#. 

*1.  $ 5.  glo#.  unte. 


Digitized  by  Google 


, 330  DEL  TITOLO  E DELLA  PROHUETA' 

fi  I00«  del  nostro  Codice  civile,  e gli  articoli  10S9  e 1673  del  Codice 
Napoleone!  La  risoluzione  del  dominio  nel  possessore  non  può  accadere 
altrimenti:  quantunque  si  possa  dire  di  lui  ciò  che  gli  avversarii  nostri 
dissero  delle  ipoteche;  imperocché  il  possessore  ha  acquistata  una  pro- 
prietà risolubile  dall’origme;  ma  perchè  la  risoluzione  avvenga  in  suo 
danno  deve  essere  pronunciata  in  suo  confronto  c a cose  intatte , ossìa 
nel  modo  stesso  con  cui  si  saria  fatta  valere  presso  il  primo  compra- 
tore. 

E non  si  dirà  lo  stesso  dei  creditori  ipotecarli  ? A questi  ,ha  concesso 
il  compratore  un  diritto  reale,  che  non  è altro  che  una  parte  dd  suo 
dominio,  cioè  la  facoltà  di  chiederne  la  vendita  c di  attribuirsi  il  valore 
dello  stabile  venduto.  Essi  hanno  acquistato  perciò  un  diritto  poziore  di 
quello  che  spetterebbe  al  successivo  compratore  avente  causa  dello  stesso 
datore.  E se  questo  compratore  ha  il  jrn  relenlionis  contro  il  retraente, 
percliè  non  l’avranno  i creditori  anteriori,  la  cui  causa  è più  rispettabile  in 
diritto?  Ma  ossi  hanno  causa  dal  primo  compratore:  appena  ottenula 
la  proprietà,  sebben  condizionata  al  reiratto,  fu  vera  proprietà  : il  con- 
cetto di  proprietà  involge  di  sua  natura  la  libera  disponibilità  : l’ atto 
della  disponibilità  suppone  la  cessione  del  diritto  disponibile:  ceduto  il 
diritto,  il  cessionario  rappresenta  il  cedente,  c ne  esercita  tutti  i diritti 
ceduti  (1):  il  compratore  è cessionario:  il  creditore  per  l’ipoteca  ha  un 
diritto  reale  appunto  perchè  lo  ebbe  il  costituente  nella  forma  di  pro- 
prietà : il  creditore  potrà  dunque  esigere  che  il  relraenle  rispetti  il  pro- 
prio diritto  in  guisa  che  eserciti  il  retratto  re  iMegra,  nella  pristina 
sua  forma.  Quando  lo  ha  esercitalo  contro  il  compratore  o il  posses- 
sore non  ha  ricuperato  che  quella  parte  di  diritto  e di  proprietà  che  gli 
rimanca.  Ma  il  possessore  avea  un  dominio  diminuito  giuridicamente  dallo 
passività  i|K>tccaric.  L’azione  risolutiva  del  retratto  non  fu  efficace  se  non 
sopra  questo  residuo  di  dominio.  Ma  il  dominio  era  primeggiato  dalle 
ipoteche  ; egli  dovea  quindi  ricercare  a chi  spettassero,  e contro  i cre- 
ditori dovea  esperire  le  sue  ragioni;  ma  le  sue  ragioni  integre,  cioè  colla 
corrispettiva  offerta  del  prezzo. 

Questa  è la  nostra  opinione:  la  quale  d’altronde  riceverà  conferma  da 
quella  che  diremo  in  fine  del  presente  fi:  che  cioè  qualunque  diritto  ri- 
solutivo non  può  essere  efficace  sulle  ipoteche,  se  non  è ventilato  inte- 
gralmente in  confronto  dei  creditori  ipotecari  (2). 


t».  Quello  che  si  è detto  del  patto  di  ricupera  può  valere  anche  della 
riserva  d’un  miglior  compratore,  secondo  che  è permessa  e regolata  nei 


(f)  Vedasi  il  nostro  $ LI,  nnm.  \ e aegg. 
12)  Hasevi,  annoi  azioni  al  Codie«  elv  ausi. 
Bella  seconda  edisione  sub.  § 468,  paragonando 
la  rescissione  per  lesione  alla  ricupera,  dico 
•el  primo  caso  cho  il  preno  da  restituirsi 
sarebbe  vincolato  a favore  dai  creditori  in- 


scritti a di  lai  carico  secondo  il  loro  rango. 
E il  venditore  che  restituisco  il  presso  scasa 
indagare  se  duranto  l'alienazione  la  cosa  sia 
stata  vincolata,  sarebbe  nella  condizione  di 
chi  non  paga  cautamente  il  pretto  di  quo 
stabile. 


* 
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S $ 1083-1088  del  Codice  civile.  » Se  la  compera  e la  vendila,  vi  leg- 
giamo, si  fa  colla  riserva  che  il  venditore,  presentandosi  entro  un  tempo 
determinato  un  miglior  compratore,  abbia  il  diritto  di  preferirlo  . la  sus- 
sistenza del  contratto,  se  la  cosa  non  fu  ancora  consegnata , è differita 
tino  a che  abbia  luogo  la  condizione  — Se  la  tradizione  della  cosa  è se- 
guila, il  contralto  di  compra  c vendita  è bensi  conchiuso,  ma  si  scioglie 
col  verificarsi  della  condizione.  Se  il  tempo  non  fu  espressamente  deter- 
minato, si  presume  che  sia  quello  stabilito  nella  compra  a prova  — Nel 
caso  in  cui  il  contratto  sia  sciolto,  gli  utili  della  cosa  c del  danaro  si 
compensano  vicendevolmente.  Riguardo  ai  miglioramenti  od  ai  deterio- 
ramenti, il  compratore  è consideralo  qual  possessore  di  buona  fede  ». 
Se  la  cosa  non  fu  consegnata , è manifesto  elio  il  compratore  acquistò 
nessuna  proprietà,  quindi  non  avria  potuto  ipotecarla,  in  quanto  che  lat- 
rai più  avrebbe  acquistato  un  diritto  inefficace  per  una  condizione  sos- 
pensiva che  non  si  è verificata. 

Ma  se  la  cosa  fu  consegnata  il  compratore  potria  sottometterla  a pe- 
gno; ma  questo  diritto  saria  risolvibile  come  la  proprietà  acquistala.  Lo 
dice  la  legge  citata:  il  contratto  sta,  ma  si  scioglie  col  verifau’ìi  della 
condizione.  Se  il  titolo  della  proprietà  è condizionato , non  può  essere 
puro  ed  assoluto  il  diritto  che  ne  consegue.  E tanto  è vero  ciò,  che  la 
legge  paragona  il  compratore  ad  un  possessore  di  buona  fede.  E di  più 
la  legge  stessa  mette  questo  patto  allo  stesso  livello  della  compera  a 
prova;  della  quale  col  S toso  dice  espressamente,  che  la  cosa  comprala: 
non  passa  in  proprietà  del  compratore  prima  del  pagamento  del  prezzo, 
e il  compratore  durante  il  tempo  della  prova  si  considera  come  un  com- 
modatario.  E nel  seguente  S 1081  soggiunge  : quando  il  compratore  ha 
pagato  il  prezzo  per  la  cosa  ricevuta,  acquista  immediatamente  la  pro- 
prietà ; ma  prima  che  trascorra  il  tempo  della  prova  può  recedere  dalla 
compera. 

Nel  Diritto  romano  questa  convenzione  era  nitidamente  qualificata 
nel  modo  che  noi  diciamo  : che  cioè  attribuisce  al  compratore  una  pro- 
prietà risolubile  coll’efficacia  reale  d'una  condizione  risolutiva,  quando 

però  i termini  del  contratto  non  istabilissero  il  contrario.  Imperocché 
dicemmo  superiormente  che  le  condizioni  non  si  sottintendono  nei  con- 
tratti, ma  vogliono  essere  espresse . secondo  che  dispone  espressamente 
il  S 901  nel  Cimice  civile.  Odasi  L'1  piano  : quotiens  fundus  in  diem  ad- 
dicitur,  utrum  pura  empito  est,  sed  sub  condilione  resolvitur:  an  vero 
condilionalis  sit  magis  emptio,  queestionis  est  ? Et  mihi  ridetur  verirn 
interesse  quid  actum  sii  : nam  si  quidem  hoc  aclum  est,  ut  meliore  ol- 
iata eonditione,  discedatur,  eril  pura  emptio,  qtice  sub  condilione  resol- 
vitur : sin  autem  hoc  actum  est,  ut  perficiatur  emptio , nisi  melior  con- 
ditio  alferatur  eril  emptio  condilionalis  (I)  In  questo  caso,  se  cioè  la  ven- 


(I)  Ug.  3.  Dig.  de  in  diem  addielion. 
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dita  fu  fatta  eolia  espressa  condizione  risolutiva , il  compratore  può  ipo- 
tecare il  fondo  comperato;  ma  la  compera,  la  proprietà  c l’ipoteca  si  ri- 
solvono quando  il  venditore  mette  mano  al  suo  diritto.  È ancora  ripiano  ^ 
che  parla:  si  res  distratta  fueril  sic  : itisi  intra  certuni  diem meliorem 
ccmditionem  invanisse!,  fueritqué  tradita  : et  forte  emplor  antequam  me- 
lior conditio  nlferretur , hanc  rem  pignori  dedisset,  Marcellus  libro  8 
digestomm  ail,  finiri  pignus,  si  melior  conditici  fuerit  aliata  (1).  Ed  in 
altro  luogo  soggiunge  più  espressamente:  sed  et  Marcellus  libro  s dige- 
storttm  scribit  : pure  rendilo,  et  in  diem  addicto  /nudo,  si  melior  con- 
dii io  aliata  sii,  rem  pignori  esse  desinerà,  si  emplor  et im  fundum  pignori 
dedisset.  Ex  quo  colligitur,  guod  emplor  medio  tempore  dominus  esset  : 
alioquin  nec  pignus  tenere l (2). 

Il  diritto  del  venditore  adunque  è una  vera  causa  risolutiva  preesi- 
stente alla  proprietà  del  compratore,  necessaria,  cioè  indipendente  dall’ar- 
bitrio di  questo  ultimo,  e reale  perchè  il  venditore,  avendo,  trasmessa 
una  proprielà  sotto  condizione  risolutiva,  ha  riservato  a sè  medesimo 
la  parte  corrispondente  del  diritto  reale,  di  dominio.  E questa  causa  ri- 
solutiva varrà  se  ed  in  quanto  sia  applicabile  il  principio  formale  ; che 
nessuno  può  trasferire  un  diritto  maggiore  del  proprio.  Però  varrà  la 
deduzione  del  secondo  princìpio  pratico,  se  la  buona  fede  del  creditore 
potesse  essere  amminicolata  colla  di  lui  incolpevole  ignoranza  e colla  ne- 
gligenza del  venditore,  se  avesse  per  esempio  in  modo  oscuro  ed  am- 
bigaio pattuita  questa  condizione  risolutiva. 

Le  medesime  conclusioni  varranno  anche  in  riguardo  al  patto  eom- 
missorio  aggiunto  ad  un  contrailo  di  compera  o vendita , in  questi  ter- 
mini: si  ad  diem  pecunia  soluto  non  sii,  ut  fttndns  inemplus  sii  (3);  se 
entro  un  dato  tempo  il  compratore  non  avesse  pagato  il  prezzo,  che  la 
cosa  sia  come  non  fosse  mai  stata  venduta. 

Nel  nostro  Codice  civile  non  abbiamo  parola  di  questo  patto.  È desso 
proibito  ? Già  dicemmo  come  lo  sia  quando  fosse  aggiunto  al  contratto 
di  pegno  (i).  Ma  se  è aggiunto  alla  vendita  ci  ha  questa  differenza , se- 
condo che  osservò  Neguzanzio:  quia  communiter  vendi tio  svici  fieri  prò 
fusto  prestili:  sed  e converso  pignus  magis  freqttenler  solet  pignoravi 
prò  multo  minori  quanlilate  quam  valeat  (a). 

Se  tace  la  legge,  il  privato  giureconsulto  non  può  per  sè  solo  dichia- 
rare illecita  questa  convenzione.  Quindi  dovrebbe  decidere  secondo  la 
romana  tradizione:  si  fundus  c.ommissoria  lege  venierit,  magis  est , ut 
sub  rondinone  risolvi  emptio  quam  sub  condilione  contratti  videatur  (0); 
che  cioè  s’ intenda  vincolala  ad  una  condizione  risolutiva,  e'  la  proprietà 
' • • '1  • 
tu  Le*,  s,  Di*,  quitmi  moliti  pign.  tot-  di  Neraiio  Della  le*.  3,  e di  Scesola  nella 
tttur.  le*.  8.  del  medesimo  tìtolo.. 

(3)  Le*.  A.  $3,  Di*,  ite  in  diem.  addici  Urne.  (4)  Vedi  sopra  $ Mlt,  num.  alt. 

té)  Deliniaiooe  di  Pomponio  nella  ieg.  2.  (3)  Neguiant.  de  pignor , par.  4.  n.  I. 

Di*,  tlt  legecomntlssor.  d'Ulpìaoo  nella  le*.  4.  (*)  Le*.  1.  Di*,  de  lege  commiaorla. 
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sia  risolubilf  per  (al  modo  ufi  compratore  : quindi  l’ ipoteca  avrebbe  fo 
stesso  destino,  nè  il  creditore  potila  querelarsene  : ma  sibi  impulci  quod 
l'tm  lubrica  cautione  roluerit  conlentus  esse  (t). 

Che  anzi  intorno  alla  liceità  di  questo  patto  si  può  invocare  il  S 919 
del  Codice  civile,  ove  si  dire  che  nel  caso  di  una  riserva  espressa  può 
Cuna  parte  chiedere  lo  scioglimento  del  contratto  per  C inadempimento 
degli  obblighi  corrispettivi  dell'altro  contraente. 

*f.  Se  dopo  che  un  proprietario  ha  venduto  uno  stabile  ad  un  mi- 
norenne, e prima  che,  o l’autorizzazione,  del  giudice  o la  ratifica  del  com- 
pratore stesso,  fatto  maggiore,  avesse  confermato  il  contratto , un  credi- 
tore del  venditore  avesse  per  prenotazione  ottenuto  un’  ipoteca  sopra 
quello  stabile,  interposta  la  ratifica  . quella  ipoteca  sarà  confermata  ‘in 
modo  che  si  ritenga  valida  dalla  sua  origine  1 

È questo  il  terzo  dei  casi  che  abbiamo  posto  nel  § XI  num.  4.,  ed  ha 
in  paragone  degli  altri  una  dubbiezza  assai  difficile  a superarsi,  impe- 
rocché trattando  dell’ipoteca  concessa  dal  minorenne  abbiamo  eonchiuso 
che  questa,  come  mancante  di  titolo  originario,  non  fosse  valida  in  ori- 
gine in  pregiudizio  dei  terzi  (-2).  Ma  ci  ha  una  differenza  notabile  tra 
questo  e quel  caso.  Perchè  se  è nullo  un  contratto  d’ ipoteca  nel  quale 
non  si  concede  un  diritto  reale,  per  difetto  del  titolo  conveniente,  come 
dissimo  in  quel  luogo,  o per  mancanza  della  proprietà  in  chi  la  costi- 
tuisce, come  dimostrammo  altrove,  non  è'  parimenti  nullo  il  contratto  di 
vendita,  che  può  bensi  zoppicare  per  difetto  di  consenso  dell'uno  dei  con- 
traenti , ma  può  tenere  in  confronto  dell’altro,  ovvero  può  consistere  an- 
che allorquando  la  cosa  non  apparteneva  al  venditore  (3).  Dunque  nella 
compera  fatta  dal  minorenne  non  ci  ha  nullità  assoluta , ma  solamente 
relativa,  come  quella  che  risguarda  il  favore  dei  minorenni  ; ma  il  ven- 
ditore resta  obbligato  al  contratto,  e non  gli  è lecito  di'  ritirare  la  sua 
promessa  finché  l’autorità  tutoria,  o il  minorenne  fatto  maggiore  dichiari 
il  suo  consenso  (4).  In  questo  senso  adottando  gli  antichi  la  distinzione 
di  Bartolo  nella  legge  4 dig.  de  officio  pruconsulis,  decidono  che  la  suc- 
cessiva ratifica  del  contralto  di  compra  c vendila  per  parte  del  minore 
dopo  divenuto  maggiore,  convalida  il  contralto  ab  inilio  in  confronto 
de’ creditori  ipotecar]  interroedii.  Cosi  Surdo  pone  chiaramente  la  di- 
stinzione di  Bartolo,  sebbene  decide  nel  caso  che  la  vendita  del  minore 
per  lo  statuto  mantovano  fosse  nulla  affatto  (3).  E Lodovico  Romano  stabi- 
lisce egualmente  quei  conchiuso,  anzi  accerta  che  la  nullità  della  vendita 
del  minore  è relativa,  perchè  delerminatm  persona  favorem  respicial  ; 
ed  è temporaria  , epperciò  consensns  superceniens  cessante  profittinone 


(1)  Baldain,  de  pianar,  cap.  20.  io  ioni. 
Voel.  in  paiul  quib.  nwd.  piyn.  sulvitur. 
num.  8.  Vinaio,  select  quasi,  tib-  2.  cap.  5. 

(2)  i XU,  num.  S 


'(3)  § XIU,  ntim.  5. 

U)  L-g.  15.  § 29,  Dig.  de  action,  empi 
$ «65.  Coti.  civ.  ausi. 

Surdo  decis.  per  lol.  dee.  IO.  n.  22-2". 
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temporali  actum  lune  initum  convalidai  (1).  Se  non  clic  Montano  ed  altri 
vorrebbero  stabilire  una  differenza  tra  la  ratifica  espressa  c la  tacita,  ne- 
gando all’uria,  e concedendo  aff’allra  l'effetto  retroattivo  (2).  Questa  dif- 
ferenza accenna  alla  difficoltà  intrinseca  dell’  argomento , perchè  si  dice 
che  l’effetto  è retroattivo  nella  ratifica  tacita,  per  ciò  solo  che  Giustiniano 
lo  volle  tale  nella  legge  ultima  del  Codice  si  major  faclus  alienationem 
factum  ere.  Tacendo  la  legge  in  riguardo  alla  ratifica  espressa , quei 
giureconsulti  decidono  che  non  è dato  all’uomo  di  far  si  che  un’atto  nullo 
m origine,  si  intenda  come  valido  fin  d’allora.  Ma  per  essere  d’accordo 
con  noi  medesimi  bisogna  o adottare  la  retroattività  della  ratifica  tanto 
tacita  che  espressi,  ovvero  repudiarla  per  ambedue.  Quest’ultimo  par- 
tito non  è impossibile  nemmeno  sotto  l'impero  del  Diritto  comune,  po- 
sciachè  dimostrammo  come  Giustiniano  avesse  profferita  quella  sua  de- 
cisione nei  soli  rapporti  tra  i contraenti  c i loro  eredi , e non  già  in 
confronto  dei  terzi  et-  dei  creditori  ipotecarj  : in  riguardo  ai  quali  è ab- 
bastanza radicata  la  opinione,  che  la  successiva  ratifica  non  può  torre  il 
loro  giusto  quesito  (3). 

Sembrami  che  la  quistione  debba  essere  trasformata  decomponendola 
così  come  segue. 

Dopo  la  vendita  fatta  al  minorenne  senza  l’ autorizzazione  tutoria , i! 
venditore  era  egli  proprietario  del  fondo  venduto?  Pare  di  si  : perchè,  il 
contratto  di  vendita  non  essendo  regolare,  ma  nullo,  la  proprietà  in  man- 
canza di  titolo  rimase  presso  il  venditore.  L’ipoteca  prenotata  dovrà  con- 
siderarsi per  valida  perchè  costituita  a carico  del  venditore  che  era  an- 
cora proprietario. 

Ma  questa  proprietà  del  venditore  era  dessa  affetta  da  una  causa  di 
risoluzione  ? Senza  dubbio  che  si  : perchè  l’ autorità  tutoria  o il  minore 
divenuto  maggiorenne  confermando  la  compera  perfezionavano  il  con- 
tratto, e la  proprietà  trapassava  nel  compratore. 

Ma  questa  causa  di  risoluzione , è dessa  operativa  sulle  ipoteche  ? 
Noi  abbiamo  veduto  che  per  ottenere  questo  effetto  la  causa  di  risolu- 
zione deve  avere  tre  caratteri  : sii  cioè  preesistente,  necessaria  e reale. 

Quando  una  persona  vende  uno  stabile  ad  un  minorenne,  questo  egli  fa 
coll’animo  e allo  scopo  di  trasferire  in  lui  la  proprietà.  Acconsenta  tosto 
l’autorità  pupillare  o lo  stesso  pupillo,  quando  aquisti  il  Ubero  esercizio 
di  tutti  i diritti  civili,  non  importa.  Dal  momento  che  ha  venduto , non 
è perfetto  il  contraUo,  ma  è condizionato  all’  accettazione  del  giudice  o 
dd  pupillo  divenuto  maggiorenne,  e finché  questo  consenso  non  è pre- 
stato la  sua  promessa  non  è rivocabile.  Il  contratto  è conchiuso  in  quanto 
riguarda  l’utilità  del  minore  : in  quanto  racchiude  un  onere  per  questi 

(I)  Lod.  Romano  Oonsil.  54.  8.  cm.  4.  n.  li.  Sabelli,  fummo.  V.  nati/ ì- 

(9)  Montano,  de  tut.  et  curmtor.  cap.  SS.  cat.  n.  5.  6. 
n.  516.  560,  561,  Costa  de  retfDtract . cap.  (5)  Vedi  sopra  $ JUI,  n.  5. 


Digitized  by  Google 


PASTE  I.  CAPO  li.  § XIV.  38t 

non  è ancora  un  compiuto  contratto.  L’accettazione  futura  dell’  autorità 
pupillare,  o la  conferma  del  compratore  uscito  dalla  tutela  è veramente 
una  condizione  del  contratto.  Ben  è vero  che  nei  contralti  fra  i mag- 
giorenni, la  promessa  dell’imo  non  costituisce  il  contratto,  ma  si  richiede 
la  contemporanea  accettazione  dell’  altro:  e questa  non  si  potrebbe  assi- 
milare ad  una  condizione  aggiunta,  perchè  questa , come  ogni  altro  ac- 
cessorio, suppone  la  previa  esistenza  dal  principale.  In  questo  caso  il 
promittente  prima  della  accettazione  non  è obbligato:  non  essendovi  ob- 
bligo, non  ci  può  essere  condizione  ; ma  nel  caso  nostro  il  Ipromittontc 
è obbligato  ancor  prima  della  accettazione:  dunque  a quel  suo  obbligo  si 
può  aggiungere  la  condizione.  Riteniamo  adunque  con  Alessandro  che  in 
questo  contratto  del  minore  ci  ha  una  vera  condizione , 1’  effetto  della 
qoale  si,  è che  al  suo.  verificarsi  i diritti  portati  dalla  medesima  si  retro- 
traggono  al  giorno  della  convenzione  (t). 

lina  siffatta  promessa  obbligatoria  e condizionata  all'accettazione  dell’au- 
torità pupillare  e del  maggiorenne,  costituisce  una  limitazione  preesistente 
e necessaria,  per  ta  forza  obbligatoria  e la  data  della  promessa  medesima; 
costituisce  poi  una  limitazione  reale,  perchè  , sebbene  condizionala  nel- 
l’ interesse  dei  pupillo , quella  vendita  accompagnata  dalla  tradizione 
basto  a trasferire  nel  minore  la  proprietà  ab  inilio , colla  condizione  so- 
spensiva in  questi,  e risolutiva  net  venditore  della  susseguente  accct- 
tazione. * 1 

Cosi  fu  anche  giudicato  dall’Appello  veneto  con  sentenza  24  novembre 
1847.  N.  14B78,  confermata  dal  Senato  lombardo  veneto  colla  sentenza 
15  marzo  1848.  N.  508,  nel  caso  di  un  padre  che  avea  un  contratto  di 
vitalizio  coi  figli,  de’quali  uno  era  minorenne,  cedendo  ad  essi  ta  posses- 
sione MtrabeUo.  Un  creditore,  prima  che  ih  figlio  minorenne  fosso  per- 
venuto alla  maggiore  età,  e ratificato  avesse  il  contratto,  ottenne  una  pre- 
notazione su  quel  podere  a carico  del  padre.  Chiesero  i figli  tutti  la  can- 
cellazione della  medesima,  e l’ottennero,  perchè,  come  dicemmo,  piacque 
di  ritenere  che  la  vendita  del  fondo  eresi  fatta  colla  condizione  risolutiva 
implicita,  che  il  minorenne  fatto  maggiore  approvasse  l’acquisto  del  do- 
minio. 

1».  Ma  questa  stessa  confusione  si  potrebbe  dedurre  nel  caso  oppo- 
sto che  11  minorenne  avesse  venduto  un  suo  stabile,  e un  creditore  avesse 
ottenuto  una  prenotazione  a carico  del  medesimo?  dovrebbe  egli  sotto- 
stare agli  effetti  della  ratifica  posteriore  come  ad  una  causa  preesistente 
necessaria  e reale  di  risoluzione? 

La  quistione  è più  facile  a sciogliere,  perchè  in  questo  caso  la  ratifica 
del  minorenne  non  sarebbe  una  causa  nè  preesistente , nè  necessaria  di 
risoluzione,  ma  affatto  volontaria.  Perchè  il  minore  non  fu  mai  obbligalo 


(I)  Aieiud.  Coniil  UT. n. 3. Tiri. S. Sardo,  deci».  SIS.  n A.  et  ale 
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ìi  rispettare  od  tj  ratificare  e convalidare  una  vendita  fallii  da  lui  mede- 
simo in  minore  età  senza  l'autorizzazione  del  giudice.  Se  divenuto  mag- 
giore raliflcasse  la  vendita  fatta,  la  proprietà  in  lui  si  scioglierebbe  per 
un  mero  suo  arbitrio,  che  non  deve  nuocere  ai  terzi,  che  prima  di  essa 
acquistarono  un  diritto  reale  sul  fondo,  del  quale  era  il  minore  assoluto 
proprietario. 


1S.  Tra  le  cause  risolutive  del  dominio,  in  conseguenza  d*  un  con- 
tratto o d’un  fatto  anteriore  all'ipoleca  sovra  di  esso  stabilita , alcuna  vi 
ha,  la  quale  dipende  dal  libero,  arbitrio,  del  possessore  : in  questo,  che 
egli  può  con  un  suo  fallo  o con  una  omissione  dare  occasione  a un  terzo 
di  privarlo  del  suo  possesso,  dando  mano  ad  un  suo  diritto  prima  d’al- 
lora  inefficace  in  tal  riguardo.  Tre  notabilissimi  esempii  vi  hanno.  11  ven- 
ditore può  chiedere  la  rescissione  della  vendita  per  la  lesione  enorme, 
quando  il  compratore  non  supplisse  al  giusto  prezzo  ; il  donante  può 
rivocare  la  donazione  per  l'ingratitudine  del  donatario  ; il  padrone  del 
diretto  dominio  può  intimare  la  caducità  dell’utile  dominio  per  l’ insol- 
venza degli  annui  canoni  o del  laudemio , o per  le  deteriorazioni  del 
fondo  enfiteutieo.  Se  al  possessore  è dato  di  cagionare  la  risoluzione  del 
suo  dominio,  sarà  egli  giusto  che  la  fortuna  delle  ipoteche  da  esso  lui 
concesse  sia  manomessa  dalla  sua  perfidia  t 

L’esame  dei  giureconsulti  trovasi  qui  oltremodo  disturbato,  perchè  in 
questo  cause  risolutive  non  si  riscontrano  tutti  i caratteri,  che  dicemmo 
dover  concorrere  per  la  loro  efficacia.  E vi  manca  invero  quello  della 
necessità  : essendoché  dipcndette  dal  possessore , di  conservare  la  pro- 
prietà della  cosa,  se  compratore,  pagando  il  residuo  prezzo  della  com- 
pera, se  donatario,  osservando  il  debito  della  gratitudine  , se  etilista, 
pagando  i canoni,  i laudemj,  c conservando  diligentemente  il  fondo  cn- 
tlteulico.  E tanto  più  si  trovarono  imbarazzati  Coloro  che  alla  causa  ri- 
solutiva assegnarono  solamente  i.  due  caratteri  della  preesistenza  e della 
necessità,  e non  ancora  il  terzo  carattere  della  realità  come  noi  fa- 
cemmo ; avvegnaché  in  questi  casi,  facendo  astrazione  da  quest’  ultimo 
carattere,  e non  verificandosi  il  secondo  della  necessità,  la  causa  riso- 
lutiva non  è che  preesistente  : le  ipoteche  cioè  si  vorrebbero  raducabili 
unicamente  perchè  nel  titolo  originario  della  proprietà  ipotecata,  o per 
la  convenzione  o per  la  legge,  si  saria  provveduto  ad  un’evenienza  lon- 
tana di  risoluzione.  Ma  per  quanto  si  attribuisca  d'  efficacia  a questa 
precedenza  giuridica,  non  si  ottiene  un  criterio  per  le  diverse  soluzioni 
che  s’accreditarono  in  ciascuno  dei  casi  proposti  : imperocché  non  egual- 
mente decidono^hè  nel  caso  della  lesione  enorme,  nè  in  quello  della  re- 
voca delle  donazioni  ò della  caducità  dei  livelli. 

Questi  diversi  risultati  di  deduzione  dimostrano  come  affatto  inatten- 
dibile, o per  lo  meno  insufficiente  questo  criterio  della  causa  preesistente: 
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come  piacque  al  Castrense  (l)  e al  caiilinal  Manlio»  di  accettarlo,  ove 
(lice:  hcec  enim  risolutici  pignori s fit  e.r  causa  qutr  Imbuii  originerà  ante 
oiligalionem,  eaque  intelligitur  eo  modo  et  iure  contrada,  quo  res  erat 
apud  emptorem  (2). 

Ed  olire  che  questo  criterio  è insufliciente  alla  deduzione  del  princi- 
pio formale  che,  ove  cessa  il  dominio,  ivi  s’estingue  l’ipoteca,  non  si  po- 
trebbe nemmeno  evitare  ogni  ditti  colli  colla  deduzione  dal  principio  pra- 
tico della  buona  fede  del  creditore  : perocché  questi  nell'accéttare  l’ipoleoa 
conobbe  o poteva  facilmente  conoscere  la  condizione  giuridica  della  pro- 
prietà del  suo  debitore  : in  quanto  che  la  natura  o la  fondiaria  dell’utile 
dominio  lo  avvertiva  del  possibile  suo  scioglimento;  la  sproporzione  del 
prezzo  lo  ammoniva  della  lesione  enorme:  la  legge  Stessa  poi  l’avvertiva 
che  qualunque  più  férma  donazione  poteva  revocarsi  per  l’ingratitudine 
del  donatario.  ’ 

Rimane  quindi  a cercare  qual  sia  il  più  completo  e certo  criterio  per 
la  deduzione  del  principio  formale,  affine  di  stabilire  in  quale  de’  casi 
proposti  l’antico  proprietario  o il  creditore  del  nuovo  debbano  soffrire 
una  perdita  o una  diminuzione  del  foro  diritto. 

Per  la  qual  cosa  noi  crediamo  che  al  carattere  della  preesistenza  si 
debba  aggiungere  quello  della  realità  : ossia,  come  dissimo  nel  presente 
S,  P ipoteca  dovrà  risolversi  se  il  dominio  si  risolve  per  un  diritto 
anteriore  e reale  d’un  terzo.  Imperocché  al  diritto  reale  acquistalo  dal 
creditore  ipotecario  non  può  nuocere  una  pretesa  meramente  personale 
d’una  terza  persona,  alla  qual  pretesa  egli  come  terzo  può  dirsi  estraneo 
e irresponsale.  Gli  è inutile  poi  di  dire  che  questo  diritto  reale  del  ri- 
vocante  debba  essere  anteriore  all’ipoteca,  come  cosa  evidentissima  per 
sé  stessa.  Questo  nostro  criterio  della  realità  inerente  alla  pretesa 
del  terzo,  fu  pure  accreditalo  presso  Baldo,  secondo  che  riferisce  Ncgu- 
zantio  : Untila $ dieit  non  debere  esse  in  consideratione  voluntas  ejus  a 
quo  res  aeocatur,  sed  an  jus  arocanlis  affidai  rem.  et  hoc  sufficiat  ad 
resolcendum,  et  maxime  quia  non  debel  factum  itlius,  a quo  res  avo- 
calar  prcejudicare  avocanti,  et  sic  facere  quod  res  remaneat  hypothe- 
cala  (8). 

Ma  di  questo  caso  si  può  dire  lo  stesso  che  dicemmo  sulla  teorica  del 
superiore  nostro  $ VI,  che  è ben  diverso  il  trovare  nell’antica  giurispru- 
denza un  principio,  altro  è l’attendersi  che  sia  stato  applicato  in  tutta 
la  sua  forza  ai  casi  sottoposti.  Noi  vedremo  e Baldo  e Neguzanzio,  e 
tutti  i principali  giureconsulti  combattere  ed  errare  alla  ventura  nella 
deduzione  dei  tre  casi  seguenti:  quasiché  non  avessero  scovcrto  nessun 
principio.  E noi  stèssi  faticosamente  lo  abbiamo  dovuto  cercare  colla 


(1)  Paolo  Castrense,  in  leg.  t.  Codice  de 
reseind.  veruiit.  et  ibi  baldo  e Saliceto  che 
confutano  Bartolo  in  leg.  li  res.  3.  Dig,  <71416 
moti  pigm.  solv. 


(3)  Nautica,  de  tacit.  et  amb.  amvent. 
lìb.  11.  tit.  31.  noni.  68 
(5)  Neguxant  de  pignor.  par.  3.  mera.  1. 
num.  43. 
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spontaneità  della  nostra  analisi,  c dopo  trovatolo  ci  meravigliammo  come 
non  fosse  sconosciuto,  e giacesse  tuttavia  sterile  e dimenticato  ove  con 
tanta  urgenza  abbisognava. 


14.  Cominciamo  del  caso  della  rescissione  della  vendita  per  lesione 
enorme. 

Baldo  (t),  Fachineo  (2),  Alciato  (3),  Neguzanzio  (i) , Mercuriale  Mer- 
lino (»),  Mantiea  (6),  Tiraqueau  (7),  Voci  (8),  Pothier  (9),  Troplong  (10), 
l’avvocato  Malici  (il)  e Luigi  Chiesi  (12),  conchiusero  che  l’ipoteca  con- 
cessa dal  compratore  si  dovesse  risolvere  quando  il  venditore  avesse  ot- 
tenuto la  rescissione  del  contratto  per  causa  della  lesione  enorme:  poi- 
ché dicevano,  che  questa  lesione  costituisce  una  causa  necessaria  o pree- 
sistente all’ipoteca. 

Barlolo  al  contrario  tenne  fermo  il  diritto  del  creditore;  quia  fuit  in 
potatale  (emptoris)  non  reddere  ; nam  emptor  lune  reddil  rem  ex  r o- 
luntale,  non  ex  necessitate,  cnm  possil  emptor  lime  supplere  pretium  (13) 
E questa  conclusione  piacque  a Fulgosio  (14),  a ('umano  e Romano  (18), 
a Boerio  (16),  a Corasio  (17).  Però  Vinaio  (18),  abbracciò  quella  conclu- 
sione, non  i medesimi  motivi;  ma  addusse  questa  altra  ragione:  nempe 
quia  jus  creditori  recle  conslitulnm,  restiliuione  post  secata,  cifra  infu- 
riata ei  au ferri  non  potesl : conslitutum,  inquam,  creditori,  ut  in  specie 
proposito,  ab  co,  qui  plenum  rei  dominimi  habet,  qui  rem  a domino 
emit  pure  sine  ulta  conditione  ani  sospensiva  aut  resolutiva , denique 
ab  eo,  cujtts  jus  a nemine  alio  dependebat. 

Ottima  decisione  è (fuesla  : siccome  quella  che  tronca  l’ inestricabile 
litigio  in  cui  Bartolo  e Baldo  aveano  avviluppata  la  questione , concen- 
trandola sul  punto  se  questa  causa  risolutiva  fosse  necessaria  o volontaria. 
Nel  che  ambedue  aveano  ragione  e torto  : perchè  l’arbitrio  del  posses- 
sore era  la  causa  diretta  della  risoluzione  del  dominio,  ma  il  suo  arbitrio 
era  prevenuto  dalla  causa  remota  e indiretta  del  contralto  di  vendita,  e 
della  legge  che  provvede  a riparare  la  lesione  enorme. 


(1)  Baldo  in  lag.  3.  in  9 collimo,  itn.juxta 
hoc  quaritur.  Cod.  de  rescind.  vendutoti. 
(9  Fachineo,  controvers.  lib.  9-  cap.  90. 

(3)  Aleiato,  io  leg.  debitorum.  a.  8.  God. 
de  paetù. 

(4)  Nej;uxant.  de  pignor.  par.  5.  mera.  1. 
mi  in.  43. 

(3)  Mere.  Merlin,  de  pignor.  Ub.  4r  tit.  3. 
qn».  903. 

(6)  Mantiea  de  toc.  et  amb.  lib.  II.  Ut. 
Si.  nam.  68. 

(1)  Tiraqaell.  d>  retraict.  convelli.  $ 3,  glos. 
4.  num.  49. 

(8)  Voet  in  pand  quib.  modi*  pignus  tolv. 
num.  9. 

(9)  Pothier,  venie  num.  379. 


(iO>  Troplong.  det  priv.  et  hyp.  a.  466. 
(li)  Mattei,  al  | 468,  nom.  li.  Codice  eir. 
austriaco. 

/ (19)  Chiesi,  sistema  ipolec.  nnm.  6». 

(13)  Bartol.  io  log.  3-  nam.  9.  Dig.  quii  ut 
t nod.  pign.  solvitur.  La  stessa  opinione  è da 
lai  professata  nella  leg.  9.  in  diem.  Dig.  de 
aequa  pluv.  arcend.  e nella  leg.  4.  $ sed  et 
Marcellut.  3.  Dig.  de  in  diem  addiction. 

(44)  Fulgos.  io  d.  leg.  3.  Dig.  quib,  mod. 
pign.  solo. 

(13)  Curoan.  et  Roman,  in  leg.  in  diem.  9. 
Dig.  de  acqua  pluv.  arcend. 

(16)  Boerio.  docis.  481.  n.  40. 

(47)  Corasio,  ad  leg.  3.  Dig.  de  servitù  L 
(18)  Vinaio,  selectee  quast.  lib  9.  cap.  3. 
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L’analisi  del  giureconsulto  dovea  dunque  concentrarsi  sopra  un’  altro 
lato  della  quistione,  ed  è ciò  che  fece  Vinnio  ed  alcun’altro,  più  o meno 
felicemente.  Importava  cioè  di  conoscere  se  il  compratore , costituendo 
un'ipoteca  sul  fondo  acquistalo , la  costituiva  sopra  una  proprietà  piena 
ed  assoluta  ed  irresolubile.  O in  altri  termini:  se  il  venditore  fin  dal 
momento  della  vendita  avesse  conservalo  sopra  il  fondo  venduto  un  di- 
ritto reale  tendente  alla  dissoluzione  della  proprietà  venduta:  an  jus  avo- 
cantis  officiai  rem,  come  disse  Faehineo. 

Ma  questo  illustre  giurista  declinava  subito  dalla  posizione  preseielta  ; 
perchè,  dopo  aver  stabilito  in  concreto  che  il  diritto  del  venditore  per 
la  lesione  enorme  fosse  un  diritto  personale,  e dopo  aver  premessa  la 
massima  generale:  quoti  regulariter  jm  in  rem  sii  potentius  qwvn  in 
personum,  veniva  a concludere  precisamente  al  rovescio , dicendo  : in 
presenti  casu  jus  venditori s Itesi  videtur  esse  potentius  quatti  jm  cre- 
ditorie. Non  ci  ha  una  manifesta  contraddizione  in  questo  sillogismo?  Il 
diritto  reale  è più  valido  del  personale  : il  diritto  del  venditore  è per- 
sonale: il  diritto  ipotecario  è reale,  dunque  il  diritto  personale  è preva- 
lente al  reale.  Ma  egli  soggiunga:  non  Itimeli  eo  casti  potentius  est,  cum 
ipsum  jus  reale  resolttlioni  obrutxium  est.  Ma  e perchè  è risolubile  ? 
Perche  ci  ha  un  dirillo  prevalente  nel  venditore.  Perchè  il  diritto  di  co- 
stui è prevalente  ? porcili  quello  del  creditore  è risolubile  : c cosi  via 
di  seguito  per  un  circolo  che  non  finirebbe  mai. 

Diciamo  dunque  che  il  venditore  non  ha  per  questo  titolo  un  diritto 
realef  che  solo  può  essere  efficace  contro  i terzi.  E tanto  è vero  che  non 
l’ha,  che  se  l’avrebbe  potrebbe  esercitarlo  contro  il  terzo  possessore , al 
quale  il  compratore  avrebbe  ceduto  lo  stesso  fondo.  Ma  Vinnio  risponde 
benissimo:  utique  hunc  effccisset  dominimi:  ncque  primo  venditori  ad- 
rersus  hunc  ulta  competerei  actio.  E per  la  legge  10.  Dig.  de  rescin- 
dendo rendiliotic  ricisamcnte  niegavasi  al  venditore  ogni  azione  reale 
contro  il  terzo  acquirente  : non  atkerstis  cimi,  in  quem  emptor  dominium 
transtulit,  rei  vindicalio  venditori,  sed  cantra  illuni  cum  quo  contraxe- 
rat  in  integrum  restituito  compelit. 

Davanti  la  nitidezza  di  questa  legge  antica,  noi  lasciamo  ad  altri  il 
giudicare:  se  si  possa  prestare  attenzione  a questa  opposizione  di  Voci, 
ove  risponde  a Vinnio  : nec  est  quod  ostendas,  pienissimo  et  irrevocabili 
jure  slatini  ab  inilio  dominium  a venditore  in  empiermi  transivisse. 
Nani  rum  ad  emptionem  inter  alia  rcquiralur  ut  pretium  jitslum  sii,  et 
rei  vendendo  respondeat,  itUelligi  non  polest  plenum  et  irrevocabile  do- 
minium rei  in  emptorem  transtalum,  quamdiu  ab  emptore  prelium  ju- 
st uni,  rei  saltem  iniquitale  tollerala  laborans  preestilum  non  est.  Im- 
perocché se  fosse  vero  che  il  compratore  non  avesse  acquistato  l’ irre- 
vocabile dominio,  non  avria  potuto  Icgillimameule  trasferirlo  nei  terzi  ; 
o per  lo  meuo  la  legge  sovra  invocala  avria  conceduto  al  primo  vendi- 
dilore  querelatesi  della  lesione  enorme,  l’ esercizio  della  azione  reale 
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vcndicatoria  contro  il  secondo  compratore.  Ma  essa  non  la  concedette, 
perché  l’unico  motivo  della  sua  disposizione  era  quello  di  favorire  1’  e- 
quità  : huinanum  est,  dieevasi,  ut  rei  pretium  te  restituente  emptoribug 
fundum  eenundatum  recipias,  aucloritate  judicis  intercedente.  Ma  l’uguat 
motivo  non  ci  avea  contro  il  terzo  compratore  e il  creditore , i quali 
avcano  avvantaggialo  per  nulla  da  quel  contralto  ; c in  vece  che  il  primo 
compratore  in  virtù  di  quell’azione  personale,  non  perdeva  nulla  dello 
speso,  essi  avriano  perduto  forse  la  differenza  tra  il  prezzo  pagato  dal 
primo  compratore  alla  somma  da  essi  esborsata  o nella  seconda  compera 
o nel  credito. 

Il  Codice  Napoleone  nell'articolo  2123,  che  in  parte  dà  materia  al  pre- 
sente S,  parrebbe  consacrare  la  opinione  contraria , per  esservi  queste 
espressioni:  coloro  che  non  hanno  suU’immobitc  che  un  diritto ....  ri- 
solubile in  certi  casi,  o soggetto  a rescissione,  non  possono  consentire 
che  un  ipoteca  sottomessa  alle  medesime  condizioni,  o alla  stessa  rescis- 
sione. (1) 

Però  nell’articolo  0*2  della  legge  ipotecaria  di  Toscana  è stabilito.  » non 
si  risolvono  (le  ipoteche)  c non  si  annullano  e continuano  a sussistere 
in  tutta  la  loro  efficacia  quando  la  risoluzione  o 1’  annullamento  del  do- 
minio dell’acquirente,  o del  possessore  è un  effetto  dell'  azione  rescisso- 
ria per  il  capo  della  lesione  enorme , salvi  in  questi  casi  alla 

parte  cui  ritornano  i beni,  i suoi  diritti  per  .l’equivalente  indennità  con- 
tro la  persona  che  ha  obbligati  i beni  medesimi.  » La  ugual  disposizione 
fu  sancita  iiell’art.  HO  del  regolamento  ipotecario  di  Romagna,  nel  quale 
si  soggiuuge  « a meno  che  il.  creditore , prima  di  acquistarla  (l’ipoteca) 
non  fosse  posto  in  malafede  con  atto  giudiziale.  » 

Nel  § 408  del  Codice  civile  austriaco  non  si  trova  l’ equivoco  della 
legge  francese:  ma  si  dice  semplicemente,  che  il  pegno  si  estingue  col 
cessare  del  diritto  temporaneo  di  chi  l’ ha  costituito  sulla  cosa.  E con 
questa  formula  non  rimane  pregiudicata  la  nostra  conclusione,  perchè  se 
la  lesione  enorme,  è causa  sufficiente  per  il  § 934  dello  stesso  Codice  a 
domandare  la  rescissione  del  contralto  di  compra  c vendita , in  nessun 
luogo  si  dice  che  la  vendita  c la  proprietà  venduta  sia  rescissa  o nulla 
ipso  jtire  (2).  11  seguente  $ 933  chiamerebbe  questa  rescissione  non  già 
una ■ conseguenza  immediata  e implicita  nel  fatto  della  lesione  enorme, 
ma  semplicemente  un  rimedio  di  diritto.  La  qual  espressione  fa  richia- 
mare come  sua  ragione  latente  quella  ragione  d’equità,  dcll’/mmanum 
est , per  cui  la  succitata  legge  romana  permetteva  la  rescissione. 


(1)  A quest'  articolo  corrispondono  esatta- 
mente in  questo  riguardo,  l'articolo  9186  del 
(Iodico  albertino,  l'articolo  2011,  del  Codice 
siciliano.  Li  articoli  21*!$  del  Codice  parmense, 
c dell'estense,  scambiarono  la  parola  reteis- 
si oiif  in  quella  più  generale  <li  resoluzione. 


(2)  Liberalo  Bcrctla,  man.  della  compra - 
rendila  num.  304-30",  dice  che  il  diritto  della 
rescissione  sia  personale,  all'  appoggio  della 
sentenza  dell'  appello  veneto  31  luglio  1833, 
confermata  in  terza  istanza. 
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Nè  il)  questa  materia  delle  limitazioni  e compartecipazioni  reali  dei  do- 
mimi l’interpretazione  potrebbe  largheggiare,  senza  essere  licenziosa  e 
feconda  d’ infiniti  pericoli.  Assai  limitazioni  vi  sono,  perchè  non  si  debba 
impedire  die  altre  s’inventino.  Nè  nel  sistema  austriaco  che  ha  per  base 
il  sistema  tavolare,  e con  esso  non  riconosce  diritto  leale  sopra  gli  im- 
mobili, che  non  sia  inscritto,  si  potrebbe  supporre  reale  questo  diritto 
di  rescissione;  il  quale  non  può  essere  inscritto  all’ atto  che  nasce,  perchè 
il  venditore  farebbe  più  presto  a non  vendere  o a non  accontentarsi  del 
prezzo  intimo;  c se  non  è inscritto  o inscrivibile  all’atto  della  vendita , 
non  si  può  inscrivere  dappoi,  prima  che  in  un  regolare  giudizio  si  sta- 
bilisca il  fatto  e l’ attendibilità  della  lesione.  Nè  questa  attendibilità  è 
sempre  ottenibile,  nè  il  creditore  può  sempre  farsene  carico;  stanlechè 
non  è ovvio  lo  stabilire  se  il  prezzo  della  vendita  sia  inferiore  al  valore, 
dello  stabile;  come  non  è ovvio  il  constatare  se  concorrano  o no  le  cir- 
costanze contemplate  nel  § 83S,  le  quali  escludono  questo  rimedio  di  di- 
ritto, come  sono  quelle:  se  il  venditore  vi  avesse  rinunciato:  se  avesse 
conosciuto  il  vero  prezzo;  se  ci  avesse  motivo  di  credere  che  si  avesse 
voluto  in  parte  vendere  e in  parte  donare:  se  il  vero  prezzo  del  tempo 
della  vendita  non  si  potesse  più  riconoscere. 

Circostanze  sono  queste,  le  (piali  oltreché  giustificherebbero  la  buona 
fede  del  creditore,  danno  a divedere  coinè  jl  Legislatore  non  avesse  vo- 
luto uscire  dai  privati  rapporti  fra  i contraenti , ed  essendo  questi  rap- 
porti intralciati,  occulti,  variabili,  c dinirilmenlc  accertabili,  non  avesse 
pensato  ad  obbligare  i terzi  alle  loro  risultanze  (t). 


is.  I fautori  dell’opinione  contraria  alla  nostra  nella  precedente  qui- 
stionc  convengono  pure  colla  nostra  stessa  conclusione  nell’altro  caso 
consimile  della  donazione  revocata  per  cagione  d’ ingratitudine  del  dona- 
tario, ammettendo  che  non  si.  risolvano  le  ipoteche  costituito  sul  fondo 
donalo.  Eppure  la  ragione  del  decidere  è l’identica  nell’ uno  e nell’altro 
caso.  Imperocché  Mercuriale  Merlino  dice  in  questo  riguardo:  quod  si 
(rcs  donata')  alienata  sinl  aule  commissam  causala  ingratitudinis , non 
possimi  revocaci  a donatori’.  Ergo  idem  videlur  iieendum  quoad  hypo- 
Ihecas  contrattai  ex  rat  ione  identitatis  (2).  E didatti  la  legge  7 Cod.  de 
rerucandis  donationibus  piegava  in  questo  caso  che  si  potesse  rivocare 
il  dominio  in  danno  dei  terzi,  come  nella  legge  IO  Cod.  ile  rescindenda 
venditione,  si  proteggevano  i terzi  contro  il  venditore  revocante  per  le- 
sione enorme.  La  ragione  deduttrice  in  ambedue  i casi  era  identica:  nè 


(t)  Rase  vi , annotai,  al  jj  468,  num.  3.  4. 
Codice  tir.  aust.  nella  mia  edizione,  para- 
gonerebbe la  resezione  per  lesione  enorme 
alla  ricupera,  dicendo  elio  il  creditore  può 
rilevare  la  congruità  del  prozzo  del  titolo  di 


acquisto.  Mi  paro  d'aver  stabilito  sufficiente- 
mente  il  contrario. 

(2)  Mere.  Berlin,  de  pign.  lib.  &.  Ut.  t, 
nitrosi  lì  num.  3.  Vinnio  decide  anebe  in 
questo  caso  per  la  validità  delle  ipoteche: 
teUclac  jur.  quatti, ^ib.  2.  cap  S. 
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noi  vediamo  che  si  possano  conciliare  tra  di  loro  le  due  diverse  opi- 
nioni. 

Vedemmo  tra  i moderni  Troplong  e Chiesi  parteggiare  per  la  nuli  iti 
delle  ipoteche  in  causa  della  rescissione  della  vendita  per  lesione  enorme: 
eppure  i medesimi  concludono  che  le  ipoteche  non  si  disciolgono  quando 
la  donazione  fosse  revocata  per  causa  d’ingratitudine  (t).  Il  motivo  più 
diretto  che  li  determinò  a quest’ ultima  conclusione  è da  riporsi  nella 
disposizione  positiva  dell’articolo  938  del  Codice  civile  francese,  ove  si 
legge:  che  la  revoca  a titolo  d’ingratitudine  non  pregiudicherà  nè  alle 
alienazioni  fatte  dal  donatario,  ni  alle  ipoteche  ed  altri  pesi  reali  ch’egli 
abbia  potuto  imporre  sugli  stessi  effetti  donati  (2). 

La  stessa  conclusione  si  può  condurre  anche  per  la  legge  austriaca, 
per  argomento  di  ciò  che  si  dispone  nel  S M9  del  Codice  civile.  *■  L’in- 
gratitudine fa  si  che  il  donatario  ingrato  debba  per  quanto  alla  sua  per- 
sona considerarsi  come  un  possessore  di  mala  fede,  ed  anche  gli  credi 
del  donante  offeso,  se  non  abbia  questi  perdonata  l’ ingratitudine , e in 
quanto  rimanga  qualche  cosa  in  natura  o in  valore  di  ciò  che  fu  donato, 
abbiano  il  diritto  all’azione  diretta  a rivocare  la  donazione  anche  contro 
gli  eredi  del  donatario  ingrato.  » Quindi,  concludiamo  noi,  se  il  dona- 
tario è tenuto  soltanto  per  la  sua  persona,  e se  la  legge  concede  l’azione 
della  revoca  solamente  contro  a'  suoi  eredi,  per  la  regola  metodica , in- 
clusio  unius  erclusio  allerius,  rimane  escluso  che  questa  revoca  possa 
riescire  a pregiudizio  del  terzo  o acquirente  o creditore  con  ipoteca.  E 
pel  seguente  § 932  sembrerebbe  doversi  eliminare  ogni  dubbio;  poiché 
se  il  donatario  non  possiede  più  la  cosa  donata  o il  su»  valore , lo  si 
dichiara  tenuto  solamente  in  quanto  abbia  cessato  in  malafede  di  posse- 
derla (3). 

Oéa  viene  il  destro  di  domandare  al  suliodati  giureconsulti,  qual  sia 
la  ragione  per  cui  diversamente  decidono  nella  rescissione  per  lesione 
enorme  e nella  revoca  per  ingratitudine.  Il  rispondere  nell'  un  capo  eolio 
parole  della  legge  non  è cosa  difficile:  ma  il  decidere  diversamente  in 
un  caso  analogo  ove  tace  la  legge,  non  si  può  senza  una  profonda  pe- 
netrazione dell’ argomento.  Troplong  addusse  questa  ragione  differenziale 
che  la  ingratitudine  del  donatario  sia  una  causa  volontaria  e posteriore 
all'ipoteca,  nel  mentre  che  la  lesione  enorme  sia  una  causa  preesistente 
e necessaria.  Ma  questa  sua  distinzione  è impugnata  da  Chiesi;  il  quale 
osserva  giusfamenle  che  è preesistente  e necessaria  tanto  Luna  che  l’al- 


(1)  Troplong,  des  priv.  et  hyp.  min»  466. 
Chiosi,  siri.  ipotoc.  Min.  687. 

(3)  A questo  articolo  corrispondono  gli 
art.  883 , dal  Codice  siciliano:  art.  1918,  del 
Codice  parmense:  art.  990,  991 , del  Codice 
ticinese:  art.  1167,  del  Codice  albertino:  art. 


1903,  del  Codice  estense:  art.  63,  della  leggo 
ipotecaria  di  Toscana. 

(3)  Conclusione  adottata  da  Basevi  al  g 
468,  num.  3,  e al  g 948,  mira.  6.  Codice  cit. 
ausi.  Zeilfer,  al  g 949,  n.  1.  contiene  con  noi 
circa  il  tono  acquirente:  tace  in  riguardo  al 
creditore. 
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Ira  causa  di  risoluzione.  Perchè  la  revoca  per  l' ingratitudine  è un  dirido 

del  donante,  è senza  dubbio  una  causa  necessaria;  ed  è egualmente,  come 
la  rescissione  per  lesione  enorme,  una  causa  preesistente;  perchè  e l'una 
c l’altra  causa  sarebbero  stale  contemplale  nel  contralto,  e nella  legge 
anteriore.  Che  se  pure  si  volesse  dire  che  il  fatto  della  ingratitudine  sia 
posteriore,  o che  quindi  sia  posteriore  la  causa,  resterebbe  ancora  a chie- 
dere il  perchè  Io  stesso  Troplong  non  esita  a dire  risolutiva  delle  ipo- 
teche quella  causa  posteriore  che  nascesse  per  l’inadempimento  delle  con- 
dizioni aggiunto  alle  donazioni.  Dunque  non  il  fatto  materiale,  ina  il  con- 
tralto o la  legge  forniscono  la  vera  causa  risolutiva:  il  fatto  materiale 
non  può  somministrare  che  l’occasione.  E il  signor  Chiesi,  con  queste 
opposizioni,  come  concilia  le  sue  diverso  conclusioni?  Noi  non  ci  chia- 
miamo contenti  clic  egli  dica  clic  l’articolo  9U8  del  Codice  Napoleone  sia 
un’eccezione  al  seguente  articolo  2i2:i:  noi  vogliamo  e la  ragione  di  questa 
eccezione,  e che  questa  ragione  si  combini  con  quella  per  cui  conchiuse 
diversamente  nel  caso  della  rescissione  per  lesione  enorme.  Nè  ci  accon- 
tentiamo ch’egli  adduca  questa  o quell' altra  ragione:  ma  dee  dimostrare 
la  differenza  sua  con  quella  contraria  della  lesione  enorme.  Egli  dice  che 
la  revoca  della  donazione  fu  introdotta  non  per  favorire  il  donatore,  ma 
per  punire  l’ingrato  donatario.  Ma  a chi  interessa  in  fin  di  fine  la  pena? 
Al  donante.  E se  la  legge  non  avesse  voluto  reintegrarlo  nelle  sue  fa- 
coltà, perchè  restifuirgli  le  cose  sue,  le  quali  donate  ad  un  più  meritevole  gli 
procurerebbero  l’amore  che  s’accende  dei  benefizii?0  non  è forse  iden- 
tica la  posizione  morale  del  venditore  clic  s’aspettava  un  giusto  prezzo, 
e quella  del  donante  che  ha  pur  diritto  al  prezzo  della  sua  liberalità,  cioè 
la  riconoscenza? 

Ma  che  vado  io  dicendo?  Il  signor  Chiesi  non  pensò  mai  a ravvici- 
nare, non  che  a combinare  quelle  sue  opposte  conclusioni  Egli  fu  lieto 
di  dire  che  l’ ingratitudine  del  donatario,  comunque  sia  causa  preesistente 
c necessaria,  non  è suflicicnlc  a sciogliere  le  ipoteche,  perchè  il  legisla- 
tore fa  un’eccezione  alla  regola  generale  — resolulo  jure  dantis  resol- 
vitur  et  j us  accipientis,  onde  la  pena  inflitta  al  donatario  non  torni  in 
pregiudizio  de’ suoi  innocenti  creditori  (f). 

E non  si  dovrà  dire  il  medesimo  della  vendita  rescissa  per  lesione 
enorpie?  Non  abbiamo  noi  osservalo  che  i terzi  non  polendo  conoscere 
la  lesione  solo  per  la  pochezza  del  prezzo,  cd  essendo  imputabile  il  ven- 
ditore per  la  sua  parte  di  negligenza,  avrebbe  applicazione  il  principio 
pratico  della  buona  fede,  e con  esso  si  proteggerebbero  i creditori  estra- 
nei, e gli  acquirenti?  E in  ultima  analisi;  le  azioni  del  venditore  per  la 
rescissione  c del  donante  per  la  revoca,  per  tutte  queste  ragioni , sono 
inducaci  contro  i terzi,  cioè  limitate  ai  rapporti  personali  col  donatario 
e col  compratore  c coi  loro  eredi:  e quindi  i loro  diritti  costituiscono  bensi 


(I)  D.  n.  687.  pag.  351.  tol.  3. 
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mia  causa  risolutiva  coi  caratteri  di  necessità  e di  preesistenza,  ina  non 
col  carattere  decisivo  della  realità:  per  il  qual  difetto  nell’uno  e nell'al- 
tro caso  si  deve  egualmente  decidere  in  prò  della  validità  delle  ipoteche 
ottenute  dai  creditori  di  buona  fede. 

Le  donazioni  si  ponno  revocare  anche  nel  caso  che  fossero  inofficiose, 
ossia,  come  è dello  nel  S OSI  del  Codice  civile  austriaco,  quegli  che  al 
tempo  della  donazione  ha  discendenti,  ai  quali  è dovala  la  legittima,  non 
Può  in  loro  pregiudizio  fare  una  donazione  clic  ecceda  la  metà  della  sua 
sostanza.  Se  ha  sorpassata  questa  misura,  e se  i discendenti  dopo  la  di 
lui  morte  possono  provare  che  la  di  lui  eredità  netta  è minore  della 
metà  della  sostanza,  che  aveva  al  tempo  della  donazione,  possono  ripetere 
in  proporzione  dal  donatario  la  parte  da  lui  ricevuta  contro  la  disposi- 
zione di  legge. 

Delle  ipoteche  concesse  da  questo  donatario  diremo  quello  che  dissimo 
col  § 952  nel  caso  precedente,  che  cioè  il  donatario  è tenuto  solo  ed  in 
quanto  abbia  cessato  in  malafede  di  possedere  le  cose  donale , o il  loro 
valore:  donde  inferiamo:  che  il  creditore  ipotecario  di  buona  fede  sarà 
protetto  nello  stesso  modo  che  se  esso  avesse  comperato  da  colui  il  fondo 
ipotecato. 

Il  seguente  S 953  soggiunge:  con  questa  stessa  limitazione  si  possono 
ripetere  anche  le  cose  donate  in  pregiudizio  dei  creditori  clic  esistevano 
ul  tempo  della  donazione. 

I®.  NeU’anlcccdentc  S (num.  21)  dicemmo  che  l’ usufrutto  può  essere 
materia  dell’ipoteca.  Ma  questa  servitù  personale  è temporanea,  cioè  cir- 
coscritta alla  vita  d’una  persona:  se  fosse  perpetua  non  si  potria  conce- 
pire come  ad  altri  interessasse  la  proprietà  nuda,  della  quale  non  avesse 
inai  a godere.  Di  questa  naturale  risolubilità  in  riguardo  alle  ipoteche 
trarremo  le  stesse  conclusioni  che  ponemmo  superiormente,  avuto  ri- 
guardo a ciò  che  la  causa  risolutiva  dell’usufrutto,  siccome  suppone  la 
proprietà  nel  relraenlc,  così  è una  causa  anteriore  e reale. 

Se  l'usufrutto  si  risolvesse  per  la  libera  volontà  dell’ usufruttuario , 
come  nel  caso  che  lo  cedesse  ad  altri,  o lo  ipotecasse,  c per  cagione  del- 
l’ipoteca ne  rimanesse  espropriato,  diremo  che  questa  causa  risolutiva 
essendo  posteriore  e volontaria  non  influisce  sulle  anteriori  ipoteche. 

Ci  ha  però  un  caso  in  cui  l’ usufrutto  si  può  risolvere  per  cagione  di 
fatti  volontarii  di  dii  Io  gode,  e può  essere  dubbio  se  l’ipoteca  da  lui 
concessa  si  conservi  per  tutta  la  durala  originaria  del  medesimo. 

Nel  S 520  del  Codice  civile  si  prevede  questo  caso,  c si  dispone:  di 
regola  il  proprietario  non  può  esigere  da  chi  ha  l’uso  o l’usufrutto  una 
cauzione  per  assicurare  la  sostanza  della  cosa,  se  non  nel  caso  che  si  ma- 
nifesti un  pericolo.  Se  la  cauzione  non  viene  prestala,  o si  deve  cedere 
la  cosa  al  proprietario  t erso  un  equo  compenso,  o si  deve  secondo  le 
circostanze  sottoporla  all’nmminislrazionc  giudiziale.  Nel  caso  che  la  cosa 
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fosse  ceduta  al  proprietario  verso  xrn  equo  compenso,  noi  non  ravviseremo 
che  una  cessione  ordinaria,  per  la  quale  le  ipoteche  costituite  non  si  ri- 
solvono. Tutl’al  più  il  proprietario  potrebbe  dimettere  i creditori  offrendo 
ad  essi  sul  compenso  dovuta  quella  parte  che  loro  fosse  devoluta  come 
fosse  il  prezzo  dell’usufrutto.  Egli  potrebbe  costringerti  alla  dimissione, 
perciocché  consoliderebbe  l’usufrutto  colla  proprietà,  non  veramente  per 
il  liberissimo  volere  dell’usufruttuario,  ma  in  grazia  della  legge  che  gli 
dà  il  diritto  alla  consolidazione,  quindi  all’estinzione  dell'usufrutto,  e alla 
perenzione  delle  ipoteche  imposte  sul  medesimo.  Ma  la  legge  coll’ attri- 
buirgli questo  diritto  di  ricupera  non  può  aver  voluto  sacrificare  l’intc- 
tcresse  dei  terzi.  E noi  non  vediamo  che  il  proprietario  in  quest’occa- 
sione possa  prescindere  da  quei  riguardi , dei  quali  non  è disobbligato 
nel  caso  del  rctralto  convenzionale.  e 

Le  stesse  conclusioni  valgono  nella  legislazione  francese  (1)  : perchè 
l’articolo  618  del  Codice  Napoleone  più  specialmente  le  suggerisce.  « L’u- 
sufrutto, vi  si  legge,  può  anche  cessare  per  l’abuso  che  fa  l’usufruttuario 
del  suo  diritto,  tanto  col  cagionare  deterioramenti  ai  fondi,  quanto  col  la- 
sciarli deperire  per  mancanza  di  ordinarie  riparazioni.  I creditori  dell’  u- 
snfruttuario  possono  intervenire  alle  liti,  ad  oggetto  di  conservare  le  loro 
ragioni-,  essi  possono  offrire  la  riparazione  dei  commessi  deterioramenti, 
c dare  delle  cauzioni  per  l’avvenire.  I giudici  possono,  secondo  la  gra- 
vezza delle  circostanze  , pronunziare  l’estinzione  assoluta  dell’ usufruito , 
ovvero  ordinare  l’immissione  del  proprietario  nel  possesso  della  cosa 
sottoposta  all’ usufrutto,  col  peso  però  di  pagare  annualmente  all' usu- 
fruttuario, o agli  aventi  causa  dal  medesimo , xma  somma  determinata 
fino  al  momento  in  cui  l’ usufrutto  avrebbe  dovuto  cessare  (2).  » 

*7.  L’analisi  che  abbiamo  instituita  nei  capi  precedenti  in  riguardo 
alla  causa  risolutiva  e mista,  ossia  alla  quale  non  fosse  estraneo  il  libero 
arbitrio  del  possessore,  ora  dobbiamo  dirigere  sull’argomento  gravissimo 
della  caducità  dei  livelli,  i quali  si  risolvono  o per  la  mora  nel  paga- 
mento de’ canoni  o dei  laudemii,  o per  le  deteriorazioni  del  fondo  en- 
flleutico. 

Comunque  dipendesse  dall’ulilisla  di  adempiere  esaltamento  a questi 
obblighi  dell’investitura  fondiaria,  e la  causa  della  caducità  si  potesse  at- 
tribuire al  suo  libero  arbitrio,  non  esitarono  gli  antichi  a pronunciarsi 
per  la  risoluzione  delle  ipoteche  quando  il  dominio  utile , sul  quale  ri- 
siedevano, venisse  per  tal  cagione  a risolversi.  Un  argomento  diretto 
traevano  dalla  simile  materia  del  dominio  redigale,  in  riguardo  al  quale 
Ccrvidio  Scevola  avea  somministrata  questa  dottrina.  Lex  redigali  fondo 
dieta  erat,  xit  si  post  certuni  tempus  vecligal  solution  non  esse!;  is  fundxis 

(I)  Chiesi  sistema  ipoite.  quid.  !»"0.  ari.  475  del  Codice  parmense.'  art.  539  del 

(3)  A questo  articolo  corrispondono  csal-  Codice  libertino;  art.  490  del  Codice  e:  tcose 
t ameni  e gli  articoli  513  del  Codice  siciliano. 
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ad  dominimi  redeal:  posteti  is  fundiis  a possessore  pignori  daltts  esl. 
Quiesituin  est  un  recle.  pignori  datns  esl.  Ilespondit,  si  pecunia  interces- 
sit,  pigtms  esse.  Item  quiesiil,  si  cum  in  exsolulione  vectigalis  talli  de- 
bilor  quam  ereditar  cessassenl,  et  propterea  pronunciatimi  esset,  fondimi 
secondimi  legem  domini  esse:  nujus  pntior  causa  esset ? Ilespondit:  siut 
' proponerelur , vccligali  non  soluto,  jurc  suo  dominus  usus  esset , et  un 

PIUNOR1S  JUS  EVANUISSE  (I). 

Dicemmo  che  il  gius  redigale  o tributario  Tosse  materia  simile  al  gius 
enfiteutico;  e di  fratti  praticamente  Accursio  li  congiunse  in  un  sol  ge- 
nere (2):  e si  congiungono  invero  sia  nell’origine  storica  (3),  sia  per  iden- 
tità di  natura:  perciocché  in  l’uno  c in  l’altro  ci  ha  un  dominio  diretto 
che  padroneggia  ed  assorbe  il  dominio  utile. 

Il  responso  di  Sccvola  può  applicarsi  assai  acconciamente  nel  caso  pro- 
posto, perchè  tanto  l’utilisla  quanto  il  possessore  d'un  fondo  tributario 
perderebbero  il  possesso  per  un  proprio  fatto,  j>er  una  causa  volontaria: 
e con  tutto  ciò  si  dice  che  le  ipoteche  s’ estinguano.  Coneiosiachò  nell’in- 
vestitura stessa  del  dominio  utile  la  causa  di  risoluzione  del  medesimo 
comminata  per  l’insolvenza  dei  canoni  o per  altri  fatti  od  ommissioni  è 
causa  preesistente,  perchè  originaria  nello  stesso  dominio  utile;  necessaria 
per  l’utilista,  che  non  può  mutare  di  per  sè  medesimo  il  titolo  del  suo 
possesso;  e reale,  perchè  inerente  al  dominio  diretto  che  l’ investiente  si 
è riservato.  Il  fatto  della  mora  nel  pagamento  dei  canoni,  o nelle  ripa- 
razioni, è piuttosto  occasione  che  non  vera  causa  della  caducità:  la  vera 
causa  è prestabilita  e determinata  dall’anteriore  contratto,  di  modo  che 
l’utilista  operando  in  contrario  si  sottopone  alla  necessità  di  perdere  il 
suo  diritto.  Come  avviene  nel  caso  che  il  padrone  d’ un  fondo  avesse  ipo- 
tecato una  seconda  volta  lo  stesso  fondo.  Il  secondo  creditore  non  poiria 
lagnarsi  che  dipendesse  dalla  volontà  del  suo  debitore  di  adempiere  agli 
obblighi  personali  assunti  col  creditore  ipotecario  antecedente  : e molto 
meno  poiria  lagnarsi  che  costui  per  l’insolvenza  volontaria  del  eommune 
debitore  non  avesse  diritto  di  farsi  pagare  di  preferenza  sul  fondo  ipo- 
tecato. Valga  adunque  l’opinione  eommune:  *<  ut  non  dicatur  causa  vo- 
lontaria, quando  emphyteuta  deficit  in  sottendo  canonem , tei  incidi t 
arbores  frucliferas,  vel  commini t delictum,  per  quod  venit  privandus: 
quia  in  istis  casibus  emphijtcula  non  palesi  impedire,  quominus  res  do- 
mino applicelur:  et  hoc  modo  tlicilur  actus  necessarius.  <■  Cosi  Fulgineo 
nel  suo  celebre  trattato  delle  enfiteusi  (i).  Ed  egualmente  Neguzanzio: 
“ emplty tenta , non  sottendo  canonem,  si  ab  eo  avocetur  res  emp/tgleulica 
per  directum  dominum  ob  caducitalem.  debitor  prtrj udirai  sibi  et  cre- 
ditori, cui  Ulani  rem  obligavit;  et  lamen  crai  in  sua  palesiate  solvere 


(I)  Lee.  31.  l>ig.  de  piynor.  et  hyp. 

(3)  Glossa  io  «1.  logorìi. 

(3)  \cggansi  le  dulie  dissertazioni  di  Yalasco 
de  jurc  emphylh.  qu*  31.  c di  Borsari  nella 


inlroduiionc  al  suo  contratto  d' enfiteusi. 

(4)  Fulgineo,  de  jure  emphyt.  lil.  de  rt- 
nunciaL  qua-.  3.  u.  i.  Sardo,  decis.  286.  n. 
0.  14. 
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Canonem,  et  evitare  cadncitatem.  Et  ideo ....  Ualdtis  dici t no n debere 
esse  iti  consideratione  voluntas  ejus  a quo  res  avocatur,  sei»  an  jus 
avocantis  afficut  noi . et  hoc  sufficiat  ad  resnlrendum,  et  mai-ime  quia 
non  debel  factum  illius  a quo  res  avocatur  pnrjndicarc  avocanti,  et  sic 
facere,  quod  res  rematimi  hypotherata  (I).  F,  con  altre  parole  in  termini 
più  generali  Vinnio  insegna  che  la  regola:  quod  resoluto  jure  datilisre- 
solvatur  et  jus  accipientis,  si  possa  applicare  solamente  nel  caso  : ubi 
res  ab  eo  pignorata  est,  qui  plenum  in  ea  re  jus  non  habet , sed  alias 
est,  qui  in  eadem  re  jus  habet  potentine,  reique  ipsius  proprietatem . et 
ad  quem  jus  illud  a proprietatc  separatimi,  quod  alter  habet,  cerlis  ca- 
sibus  et  cerlis  ex  causis  pervenire  potest,  sire  istud  jus  sii  alfine  domi- 
nio, quale  est  emphyteuticum  et  super ficiarium . qnml  pragmatici  utile 
dominium  rocant , sire  tervitus  tantum  et  nudimi  jus  utendi  frttendi. 
Igitur  si  emphyteula  emphyteusim.  ani  superficiarius  superficiem  oppi - 
gnoraverint,  jure  eorum  sublato,  pula  quod  alter  in  solutionc  canonis 
cessaverii,  alter  in  solrendo  sotalio.  evancscet  et  pignus  (2). 

Queste  conclusioni  si  vedono  emanare  direttamente  dal  principio  for- 
male della  proprietà:  perchè  nessuno  puh  disporre  del  suo  diritto  oltre 
della  sua  originaria  efficienza.  Ed  esse  furono  accreditate  nell’ articolo 
1600  del  Codice  delle  due  Sicilie,  ove  leggiamo:  '<  nel  caso  di  devolu- 
zione il  fondo  ritorna  al  proprietario  libero  da  ipoteche  o da  qualunque 
servitù,  benché  indotta  senza  fatto  deH’cnflteuta:  “ e più  esplicitamente 
nell’articolo  427  del  Codice  parmense:»  terminata  l’enfiteusi  o pel  de- 
corso del  tempo,  o per  caducità  ....  si  risolvono  le  ipoteche  e le  servitù 
imposte  daH’enflteuta  » (3). 

E noi  non  diremo  diversamente  del  Diritto  civile  austriaco:  imperoc- 
ché i SS  1127  e 1128  del  Codice  civile  stabiliscono  la  regola  generale  che 
l’utilLsta  può  alienare  e dare  a pegno  la  sua  parte  in  quanto  con  ciò  non 
vengano  lesi  i diritti  del  direttario:  c il  S 1138  dopo  aver  detto  che  il 
direttario  non  è responsabile  per  i pesi  contratti  dal  proprietario  utile  e 
non  inscritti  nei  pubblici  libri,  soggiunge  con  molta  significazione . che 
in  generale  il  proprietario  utile  non  può  trasferire  in  altri  un  diritto 
maggiore  di  quello  ch'egli  ha;  il  diritto  quindi  dell’uno  si  estinguerai 
cessare  del  diritto  dell’altro.  E quasi  queste  disposizioni  non  fossero  ab. 
bastanza  chiare  per  stabilire  in  confronto  ai  creditori  ipotecari  dell’uli- 
lista  il  principio  del  nenia  plus  juris  ecc.  si  soggiunge  nel  g 1130  quest' al- 
tra massima:  in  generale  i diritti  e gli  obblighi  del  proprietario  utile 
sono  in  relazione  reciproca  coi  determinati  diritti  ed  obblighi  del  di- 
rettario. 

Havvi  forse  nel  nostro  Codice  civile  qualche  altro  luogo  ove  con  mag- 
gior copia  di  espressioni  si  promulghi  un  principio  c la  sua  diretta  op- 

(1)  Negusant.  de  pigtior.  par.  5,  meni.  I.  (3)  l.’  ugual  conclusione  è adottata  da  dito t 

aura.  43.  tisi.  ipol.  num.  tììM. 

(3)  Vinnio  seltcL  'jiuifst.  lib.  ± cap.  S. 
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plicazione?  Eppure  nella  nostra  giurisprudenza  pratica  la  presente  ricerca 
è delle  più  dubbiose,  almeno  per  olii  si  formalizza  soverchiamente  del- 
l’ autorità  dei  giudicati.  Bascvi  sosterrebbe  una  conclusione  contraria  alla 
nostra  per  due  obbiezioni  che  egli  desumerebbe,  l’una  dal  <t  488,  l’altra 
dal  S -1149  del  Codice  civile.  S’argomenta  egli  che  il  g 408  alluda  anche 
all'enfiteusi  temporanea,  non  però  aU’enflteusi  nel  raso  che  trattiamo. 
Ma  in  questo  caso  non  parliamo  forse  del  diritto  deli’utilista  che  può 
essere  temporaneo,  e può  cessare  colla  possibile  caducità?  Noi  presup- 
poniamo come  elemento  della  quistioue  proposta,  che  l’ enfiteusi  sia  ca- 
ducata per  un  diritto  anteriore  e reale  del  direttario:  supponiamo  dunque 
che  in  fulln  !’ enfiteusi  sia  temporanea  e risolubile.  E se  è tale  l’enfiteusi 
che  si  scioglie  per  tal  causa,  come  può  egli  dire  che  l’utilista  abbia  un 
diritto  permanente?  A noi  basti  di  dire  colla  formula  letterale  della  leg- 
ge: si  estingue  il  diritto  di  pegno col  cessare  del  diritto  temporaneo 

di  chi  l’ha  costituito. 

Forse  si  potrà  dire  che  quel  § consacri  il  principio  pratico  della  buona 
fede  del  creditore,  come  dissimo  superiormente;  ma  non  è ciò  cui  mira 
l' obbiezione  di  quel  giureconsulto  (t). 

E nemmanro  il  S 1149  può  essere  più  concludente:  perchè  il  Legisla- 
tore in  quel  luogo  allude  alla  consolidazione,  che  è ben  diversa  dalla  ca- 
ducità. » Se  il  proprietario  utile,  vi  si  legge,  non  ha  un  successore  le- 
gittimo, la  proprietà  utile  si  consolida  colla  diretta;  ma  il  direttario  che 
voglia  esercitare  questo  diritto  dee  pagare  tulli  t debiti  del  proprietario 
utile,  che  non  possono  essere  soddisfatti  cogli  altri  beni  di  quest’ultimo.  » 

La  qual  legge,  se  stessimo  all’assunto  avversario,  proverebbe  nulla  , 
perchè  prova  troppo.  Il  direttario  colla  consolidazione  deve  pagare  tutti 
i debiti  deil'utilìsta;  dunque  anche  1 debili  non  iscritti,  non  qwtecarj.  Il 
che  non  vorrebbesi  sostenere  nò  da  Basevi  nè  da  alcun  altro. 

Il  caso  della  consolidazione,  cui  allude  questo  § si  verifica  soltanto  al- 
lora che  l’utilista  muoja  senza  alcun  successore:  e questa  espressione  della 
legge  è tassativa.  In  questo  caso  la  consolidazione  si  considera  come  fosse 
una  retrocessione  volontaria  dell’utile  dominio  in  prò  del  padrone  del 
diretto.  E gli  antichi  accuratamente  distinguevano  la  caducità  inflitta  per 
l’inadempimento  degli  obblighi  inerenti  all’ enfiteusi,  da  questa  consoli- 
dazione  o retrocessione.  La  caducità  avviene  come  causa  risolvente  ante- 
riore e reale:  la  consolidazione  è una  causa  risolvente  posteriore:  quindi 
nessun  fatto  posteriore  può  privare  i creditori  dcll’acquistato  diritto  reale 
d’ipoteca  (2).  Cita  Basevi  l’autorità  di  alcuni  giudicati  (3);  ma  cosa  con- 
cludano i giudicati  in  genere  contro  la  legge,  ed  alcuni  nel  caso  speciale, 
vedremo  in  avanti:  dopo  che  avremo  esaurita  la  seguente  ricerca. 

(I)  Rasati,  *1  S A6S.  n.  6 Cortiulo,  de  rmphyt.  tu.  de  cauiit.  privai. 

(a)  Sardo,  deci*.  3 86  n.  3.  Tiraquel.  de  re-  ob  non  toluL  canon,  ampliai.  31.  a.  3. 
traici  eonvent.  $ 3*.  gioì.  ».  a.  1.  et  seg*.  p)  nateti,  al  S ««8,  ».  6.  | n»S>,  noni.  9. 
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i».  La  giurisprudenza  antica  temperò  praticamente  la  deduzione  anali- 
tica dal  principio,  clic  nessuno  possa  dare  più  di  (pipilo  di  cui  possa  disporre, 
in  ipieslo  senso  che  la  risoluzione  del  dominio  non  si  potesse  allegare 
in  pregiudizio  dei  creditori  ipotecarii,  quando  non  fosse  trattala  in  di 
loro  confronto  appositamente  e a cose  intatte.  Non  credevano  bastare,  che 
npi  rapporti  particolari  tra  chi  revoca  c chi  perde  il  dominio,  si  fosse 
giudicato  per  la  risoluzione  : perche  essendo  stali  eslrahei  i creditori  a 
quel  giudicalo,  non  possono  soffrirne  alcun  pregiudizio. 

Questa  limitazione  è ragionevole  sotto  più  d’un  riguardo. 

Può  darsi  che  il  debitore  si  sia  daneggiato  in  quel  giudizio  o per  im- 
perizia, o per  qualche  eccezione  personale,  o per  l’eccezione  della  pre- 
scrizione, la  quale,  come  vedremo  nel  successivo  S LVH,  num.  3,  può 
assomigliarsi  ad  un'alienazione  volontaria  (1):  ovvero  può  aver  colluso 
coll’altra  parte  in  danno  de’suoi  creditori.  L’ interesse  dei  creditori  im- 
porta che  da  sè  medesimi  provvedano  alla  conservazione  del  proprio  di- 
ritto; possono  dunque  invocare  il  principio;  i cs  inter  alios indicata,  Ur- 
lio nec  prode si  net  noeet  (2). 

A queste  diverse  ipotesi  alludellero  i romani  giureconsulti.  Papiniano 
disse:  enimeero  fieri  potest  ut  et  pigiius  recte  sit  acceplum',  net  tamen 
ab  eo  (se.  debitore)  lis  bene  instiluta;  che  se  il  pegno  fosso  stalo  con- 
cesso dopo  la  sentenza , non  sarebbe  dubbio  che  allora  non  terrebbe , 
perchè  non  plus  habere  creditor  potest,  quam  habet  qui  pignus  dedii  (3). 
Idque  ita  constilulum  est,  scrisse  Maero,  in  persona  creditor is,  cum  de- 
bilor  v ictus  appellasse/:  net  ex  fide  causam  defenderet.  Quw  consti- 
tulio  ita  accipienda  est,  si  interrenienle  creditore  debitor  de  pigliare 
rictus  prococacerit:  nani  et  absenli  creditori  nttllum  prcejudicium  de- 
bitor faci t;  idque  stalutum  est  (i).  E l’imperatore  Antonino  rescrisse: 
nec  libi  (se.  creditori)  oberil  sentenzia  adversus  debitorem  tunm  dieta, 
si  eum  collusisse  cum  adeersario  tuo,  aut  ut  dicis  non  causa  cognita, 
sed  PR.ESCRIPTIONE  superalum  esse  constel  (3).  E in  termini  più  generali 
replicava  Papiniano:  si  debitor  de  dominio  rei,  quam  pignori  dedii,  non 
adnumilo  creditore,  causam  egerit,  et  contrariam  sentenliam  acceperit. 
creditor  in  locum  vieti  suceessisse  non  videbitur,  cum  pignoris  amven- 
lio  sentenliam  prwccsseril  (0). 

Queste  conclusioni  sono  feconde  d’un  altro  e importante  corollario. 
Imperocché  non  altrimenti  può  nuocere  al  creditore  la  causa  risolutiva 


(1)  Leg.  7.  Cod.  de  pignorib.  et  hyp.  leg. 
41.  f 5,  Dig.  de  usnrpat.  et  usucap.  leg.  i. 
| 2,  Dig.  de  pignor.  et  hyp. 

(2)  Leg.  16.  Dig.  qui  potiore t in  pign. 

(3)  Leg.  3 Dig.  de  pignor.  et  hyp.  Eguale 
è la  decisione  d'Ulpiano  nella  log.  11.  $ ult. 
Dig.  de  except.  rei  judie. 

(i)  Leg.  4.  $ 4.  Dig.  de  appetì,  et  retai. 
(5)  Leg.  3.  Cod.  de  pignor  ih.  et  hyp.. 


(6)  Leg.  29.  g 1,  Dig.  de  except.  reijudic. 
Queste  conclusioni  furono  accettate  unanime- 
mente da  Xeguzant.  de  pign.  par.  6.  □.  3.  n. 
39,  40  M.  Morlio,  de  pign.  lib.  5.  tit.  1 qua» 
39,  n 4-7.  BaMnio,  de  pignor.  cap.  12  e 20 
Hotoman,  in  log.  3.  Cod.  de  pignorib.  Don- 
neati, de  pignor . cap.  8.  Voet,  in  pand.  qui 
potiore t in  pignor.  nnm.  % 
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del  dominio,  so  non  perchè  sia  prevalente  al  suo  diritto.  Ma  questa  pre- 
valenza dev’esser  stabilita  con  un’apposito  L'indizio  in  suo  confronto.  K 
non  deve  essere  per  tal  motto  stabilita,  se  non  perchè  egli  ha  un  diritto 
reale  efficace  e man  tenibile  sulla  cosa.  Or  bene,  perchè  quella  causa  riso- 
lutiva gli  possa  nuocere,  deve  non  solo  essere  ventilata  in  un  apposito 
giudizio,  ma  deve  essere  ventilala  re  integra  in  quello  stato  che  si  saria 
■esercitata  in  confronto  al  debitore:  come  dissimo  parlando  della  ricupera, 
c si  può  dire  dei  casi  analoghi. 

1®.  Cimentiamo  le  superiori  nostre  conclusioni  colle  decisioni  dei  no- 
stri tribunali. 

l.°  Caso:  nell’anno  I HI fi  Luigi  fu  investilo  del  livello  di  un  fondo  da 
parte  di  Carlo  col  patto  della  caducità  nel  raso  di  mancato  pagamento 
dei  canoni.  Mevio  creditore  dcll’ulilisla  ottenne  il  pegno  giudiziale  sullo 
stabile  livellario  il  26  maggio  1840.  Rimasto  Luigi  in  ritardo  del  paga- 
mento dei  canoni,  il  direttario  lo  chiamò  in  giudizio,  c lui  contumace, 
fu  pronunciata  la  caducità  del  livello  colla  sentenza  3 agosto  1847.  Po- 
scia chiamò  in  giudizio  Carlo  creditore,  che  non  avea  citalo  nella  ante- 
cedente lite,  perchè  fosse  dichiarato  nullo  ed  improcedibile  il  di  lui  pi- 
gnoramento. 

Il  tribunale  di  prima  istanza  (veneto  ?)  colla  sentenza  19  agosto  1830 
assolvette  il  creditore  perchè,  secondo  che  è dello  nei  motivi,  1’  utilisla 
può  concedere  ipoteche,  le  quali  non  si  possono  risolvere  per  la  caducità 
del  livello,  per  essere  questa  una  causa  risolutiva  posteriore  alle  ipoteche 
medesime.  Ed  aggiunse  che  in  lesi  generale  per  il  § 468  del  Codice 
civile  le  limitazioni  della  (proprietà  ipotecata  nuocciono  al  creditore  sola- 
mente in  quanto  fossero  state  note  al  medesimo. 

■ Al  primo  argomento  rispondiamo  noi,  richiamando  qui  la  teoria  espo- 
sta superiormente  sulla  causa  di  risoluzione;  la  quale  nella  caducità  dei 
livelli,  c riposta  nell’investitura  originaria,  e da  essa  veramente  costituita, 
e non  già  sul  fatto  volontario  dcll’ommesso  pagamento  dc’canoni,  il  quale 
non  può  essere  qualificato  clic  come  una  causa  occasionale.  Il  tribunale 
con  ciò  non  prendeva  considerazione  della  vera  origine,  del  dominio  del- 
l’utilista,  quindi  della  originaria  c limitala  sua  natura:  eppcrciò  storta- 
mente invocava  la  legge,  la  quale  permette  bensì  all’utilista  di  disporre 
del  suo  diritto,  ma  non  concede  che  egli  trasferisca  in  altri  maggiori 
diritti  di  quelli  che  a lui  medesimo  competono. 

Al  secondo  argomento  rispose  il  tribunale  d'  Appello  nei  motivi  della 
sentenza  20  novembre  1830,  colla  quale  avea  riformato  il  giudizio  di 
prima  istanza.  11  creditore  dovea  e potea  facilmente  sapere  che  il  fondo 
ipotecato  era  livellano.  Non  bastava  consultare  i libri  cmsmrii  ed  ipote- 
tccarii,  perchè  non  esprimono  a sufficienza  le  condizioni  della  proprietà 
fondiaria,  sicché  per  le  loro  risultanze  negative  il  creditore  potesse  di- 
spensarsi dall’esaminare  i titoli  giustificativi  del  dominio  del  suo  debi- 
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ture.  Il  creditore  no»  può  dunque  iscusarsi,  perchè  sapea  della  natura 
livellarla  del  fondo. 

E siccome  il  creditore  avea  opposto  in  lite  che  l’attore  livellario  do- 
vesse dimostrare  in  qual  modo  l’utilista  crasi  meritata  la  caducità,  l’Ap- 
pello respinse  quella  eccezione  col  soggiungere  che  la  collusione  Ira  il 
direttario  e l’utilista  ncll’anterior  giudizio  non  era  neppure  sospettata 

La  terza  istanza  confermò  colla  decisione  23  febbrajo  ISSI  la  prima 
sentenza  (t). 

Ognun  vede  come,  nel  silenzio  assoluto  della  immotivala  decisione  su- 
prema, non  si  possa  schiarire  tutta  la  controversia  ; come  quella  che  rac- 
chiude diversi  punti  di  esame.  11  primo  consiste  nella  tesi  sostenuta  in 
prima  istanza  della  efficacia  delle  ipoteche  dopo  la  caducità  incorsa  : il 
secondo  nella  tesi  parimenti  di  diritto,  se  e come  l’ignoranza  del  credi- 
tore gli  presti  un’eccezione  : il  terzo  è la  quistionc  di  diritto  e di  fatto, 
se  cioè  la  sentenza  di  caducità  pronunciala  in  seguilo  alla  contumacia 
dcll’utitista,  c senza  citare  in  causa  i creditori  ipotecar»  inscritti,  nuoccia 
ai  medesimi. 

Quesl’ultima  quistionc.  si  può  risolvere  negativamente  : ed  in  questo 
solo  riguardo  accettiamo  la  conferma  di  terza  istanza. 

2.°  Caso:  Due  altri  conformi  giudicati  abbiamo  d’una  Pretura  e del- 
l’Appello veneto:  2t  maggio  1833  n.  3229,  e 17  agosto  1 8:53  n.  9033  (2); 
nella  prima  delle  quali  dichiaravansi  sciolte  le  ipoteche  per  questi 
erronei  presupposti:  essere  in  massima  responsabile  il  direttario  dei  pesi 
contratti  dal  proprietario  utile,  inscritti  nei  registri  ipoleearj,  quando  non 
si  proibì  all’utilista  la  facoltà  di  contrarle;  non  trovare  applicazione  in 
questo  caso  la  dispositiva  del  § WS  del  Codice  civile,  perchè  questa  legge 
si  riferisce  ad  un  diritto  temporaneo,  c tale  non  sarebbe  l’ enfiteusi,  nel- 
l’Ipotesi che  la  caducità  implicasse  una  condizione  risolutiva.  Errava  la 
Pretura  prima  nel  fatto:  perchè  ella  stessa  avvertiva  che  nell’investitura 
fosse  proibito  all’utilista  la  facoltà  del  vendere:  c dimostrammo  in  più 
luoghi  che  la  proibizione  del  vendere  implica  pur  quella  del  dare  ipo- 
teche (3).  Errava  poi  nel  negare  che  il  patto  della  caducità  per  sè  solo 
avesse  forza  risolutiva  contro  i creditori,  quand’anche  l’avessero  cono- 
sciuto: purché  non  fosse  stata  proibita  l’ipoteca.  Eppure  la  comminatoria 
della  caducità  implica  una  condizione  risolutiva  del  dominio  utile:  epiindi 
è causa  anteriore  creale.  Errava  poi  inescusabilmente  nell’interpretazione 
del  S <38,  limitandolo  alla  risoluzione  futura  d’un  tempo  cerio  e presta- 
bilito: distinguendo  nella  legge  ciò  che  ella  non  distingue,  ma  genera- 
lizza colle  parole:  col  cessare  del  diritto  temporaneo.  Ora  il  diritto  riso- 
lubile per  una  condizione  non  vorrà  dirsi  perpetuo. 

L’opinione  d’Appello  non  si  conosce,  perchè  la  conclusione  fu  conforme 
a quella  della  prima  istanza. 

(1)  Giornale  di  Giurisprudenza  prat.  di  Ve-  (3)  Giornale  di  piurispr.  pral.  di  Venezia, 

nczia,  Ad.  IV.  1851,  noni.  11,19,  anno  VII.  1854,  n.  2. 

(3)  Vedi  il  $ XIII,  n.  4,  5 « 18. 
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3.°  Caso:  coll' investitura  22  marzo  1783  veniva  concessa  l’enllteusi 
d’una  rasa  col  patio  della  caducità  nel  caso  che  non  fosse  pagato  il  ca- 
none d' un  biennio.  Direttario  era  unCanianzi,  ulilista  un  Ambrogio 
Cova.  Nella  convenzione  giudiziale  12  giugno  1848  l’ ulilista  prometteva 
di  pagare  entro  quel  mese  sette  semestri  di  canoni  scaduti  colla  pasqua 
di  quell’anno:  riconosceva  d’essere  prima  d’allora  incorso  nella  caducità 
comminala  nell’investitura  originale;  pure  condonavasi:  ma'  sotlomelle- 
vasi  alla  medesima  se  entro  quel  mese  non  avesse  pagato  tutto  il  debito. 

I figli  eredi  del  Canianzi  fecero  pronunciare  la  caducità  col  decreto  10 
settembre  ISSO. 

Ma  prima  della  convenzione  giudiziale  12  giugno  1840  l’utile  dominio 
era  stalo  ipotecato  dal  Cova  a favore  d’ Ippolito  Naro  e di  altri  creditori 
per  la  somma  di  L.  00070.  12.  All’epoca  del  decreto  10  settembre  18SO 
la  casa  livellarla  era  stala  per  quelle  ipoteche  colpita  da  giudiziale  pi- 
gnoramento, stimata  e posta  in  vendita;  e n’ erano  seguiti  due  esperi- 
menti di  subasta  previa  intimazione  allo  stesso  direttario.  Avvi  di  più , 
il  direttario  Canianzi  avea  già  esalto  le  rate  di  canoni  promesse  nella 
convenzione  12  giugno  1840,  e le  rate  posteriori:  di  manicrachè  l’utitista 
non  era  più  debitore  d’ alcuna  somma  quando  gli  credi  fecero  pronun- 
ciare la  caducità  col  decreto  io  settembre  1830. 

Replicava  l’attore  che  la  convenzione  del  1846  stabiliva  come  incorsa 
di  fallo  la  caducità  non  pagandosi  i canoni  entro  il  giugno  di  quell’anno: 
c il  decreto  IO  settembre  ISSO  non  fece  che  eseguire  quella  convenzione, 
«pondi  è retroattivo  a quel  tempo.  Il  posteriore  pagamento  non  toglie 
quindi  la  caducità.  Verissimo;  mu  qui  si  tratta  non  de’ rapporti  Ira  di- 
rettario ed  utilista,  ma  de’ rapporti  coi  terzi,  coll’acquirente  all’asta  giu- 
diziale e co’ creditori  ipotecari-  Il  deliberatario  all’asta  giudiziale  poteva 
opporre  che  avendo  avuto  il  direttario  cognizione  giudiziale  della  suba- 
sta, ed  cantalo  ad  intervenirvi  per  le  sue  opposizioni,  non  avendole  fatte, 
si  dee  presumere  ed  indurre  clic  vi  abbia  rinunciato. 

I creditori  ipotecari  opponevano  che  l’ utilista  loro  datore  polea  per 
l’originaria  investitura  concedere  ipoteche  sull’utile  dominio:  che  diffatlo 
loro  le  concesse  prima  della  convenzione  del  1840.  Questa  convenzione 
in  di  loro  riguardo  essere  una  cosa  inter  alios  rida:  in  ogni  caso  non 
poter  essa  togliere  il  gius  quesito  dei  terzi.  Aver  essi  acquistato  valida- 
mente un’ipoteca.  Il  che  importa  che  nessuna  caducità  potevasi  pronun- 
ciare pregiudizievole  ad  essi,  se  non  fosse  pronunciata  in  di  loro  con- 
fronto. Essi  rimasero  estranei  alla  convenzione  del  1840  e alla  caducità 
posteriore;  Trattasi  oggi  di  ventilare  in  loro  confronto  quella  caducità  ? 
Oppongono  che  manca  il  fondamento  di  essa:  perche  non  ci  ha  residuo 
debito  di  canoni,  e la  convenzione  del  1846  non  li  riguarda:  come 
quella  che  non  potea  senza  il  loro  consenso  privarli  del  gius  quesito. 
Polca  dal  canto  suo  l’ ulilista  rinunciare  al  suo  utile  dominio:  ma  quando 
ci  ha  un  creditore  che  ha  un’ ipoteca  valida  per  l’originale  investitura  , 
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la  caducità  dell’ ulilt»  dominio  deve  essere  pronunciata  in  loro  confronto; 
e In  causa  rimane  intatta  in  loro  favore. 

Odansi  ora  i molivi  eleganti  del  tribunale  di  prima  istanza,  che  li  as- 
solse colla  sentenza  « novembre  1833  n.  23398.  — La  facoltà  di  disporre 
a piacimento  della  sostanza  e degli  utili  d’ una  cosa,  trasferendola  in  tutto 
o in  parte  in  altri,  costituisce  l’essenziale  carattere  della  proprietà.  Se 
questa  è divisa,  tale  diritto  compete  del  pari  al  direttario  ed  all' utilisla. 
colla  sola  limitazione  che  dall’uno  non  s’intraprenda  cosa  contraria  al 
diritto  dell’altro,  ma  ad  entrambi  rimanga  la  facoltà  ili  dare  a pegno  ed 
alienare  la  propria  parte  di  proprietà.  « I $$  384,  362,  303,  1127  c 1128 
del  Codice  austriaco  consacrano  questi  principii,  che  la  giurisprudenza 
ha  riconosciuto  essenziali  a contrassegnare  e distinguere  la  proprietà  dagli 
altri  minori  diritti  sulla  od  alla  cosa.  » 

« Applicate  tali  teorie  al  caso  concreto  ne  deriva  clic  Ambrogio  Gova 
poteva  dare  in  ipoteca  il  proprio  utile  dominio,  a meno  che  la  investi- 
tura livellarla  pol  lasse  una  convenzionale  limitazione  all' esercizio  della 
sua  proprietà,  o fosse  stipulata  in  tempo,  c con  riferimento  a leggi  spe- 
ciali, che  vietassero  all’enflteuta  di  dare  a pegno  il  fondo  cntlteutico.  » 

“ L’investitura  del  1843  riportandosi  all’originaria  22  marzo  1783,  erano 
ad  esaminarsene  i patti  in  relazione  a quell’epoca. . . E questa  opinione 
fu  ammessa  dagli  attori ...  Da  tali  premesse  deriva  che  il  Gova  poteva 
ilare  a pegno  al  Naro,  e questi,  per  ulteriore  conseguenza  era  in  diritto 
di  esigere  il  pagamento  sullo  stabile  ipotecalo.  » 

« Suppongasi  pure  cogl’ultori  che  la  consolidazione  potesse  effettuarsi 
in  forza  del  patto  d’ investitura,  senza  citazione  od  atto  giudiziale,  e pel 
solo  fallo  dei  rilardali  pagamenti:  la  convenzione  giudiziale, avrebbe  de- 
rogalo alla  severità  di  quella  comminatoria,  accordando  al  Gova  una 
nuova  dilazione  sino  a tutto  giugno  1846,  colla  espressa  e consensuale 
dichiarazione  che  la  caducità  non  potesse  verificarsi  se  non  dopo  la  sca- 
denza di  quel  nuovo  termine.  » 

« A tutto  giugno  1846  adunque  non  era  avvenuta  nè  potea  verificarsi 
la  consolidazione....  A chi  osservi  che  anche  tale  consolidazione  (la  po- 
steriore) dipende  da  un  fallo  del  debitore,  quello  cioè  di  non  pagare  il 
canone  livellario,  per  produrre  conseguenza  a favore  del  direttario 
abbisognerebbe  pur  sempre  che  egli  fosse  in  buona  fede  nell'  esercitare 
la  consolidazione.  Tale  non  era  la  posizione  del  direttario,  dacché  sino 
dal  3 novembre  1847  era  stalo  notiziato  del  procedimento  esecutivo 
del  Naro,  e non  avendovi  fallo  opposizione,  mentre  questi  proseguiva 
nei  dispendiosi  alti  di  stima  ed  asta,  l’esccutante  era  ben  anche  in  dirit- 
to di  credere,  o che  non  fosse  verificato  il  caso  della  consolidazione,  o 
che  il  direttario  non  intendesse  di  farne  caso.  » 

“ Se  per  tali  ragioni  il  Naro  agì  secondo  il  proprio  diritto  nell’ese- 
culare  lo  stabile,  indubbiamente  poi  fece  un  valido  acquisto  col  IR  che 
rimase  deliberatario  all'asta  pubblica  , eseguila  sciente  e non  opponente 
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il  direttario.  Della  buona  fede  poi  del  subentrante  e del  deliberatario  nel 
vendere  rispettivamente  ed  acquistare  quello  stabile,  come  di  proprietà 
del  Gova,  quando  l’intervento  giudiziale  non  bastasse,  ne  sarebbe  prova 
il  silenzio  stesso  degli  attori,  che  non  osarono  affermare  fosse  noto  ai 
creditori  l’ ottenuta  consolidazione.  » 

Ad  onta  di  queste  belle  ragioni,  quella  sentenza  fu  riformala  dal  tri- 
bupale  d’Appello  con  sentenza  23  fcbbrajo  1834  n.  130». 

Però  la  suprema  Corte  di  giustizia  e cassazione,  con  decisione  4 
luglio  183S  num.  14994,  confermò  la  sentenza  di  prima  istanza:  dalla 
quale  si  deve  conchiudere  in  modo  ben  diverso  di  quello  che  con- 
chiuse il  sig’  Beretta , che  in  capo  alla  proposta  quistionc  formulò  a 
modo  di  tesi,  che  il  diritto  di  caducità  del  direttario  non  sia  esoràbile 
che  per  azione  personale  contro  l’utilista.  Nulla  di  piò  falso:  quantun- 
que , diremo  a giustificazione  dell’  egregio  giornalista , il  motivato 
della  Corte  di  cassazione  gliene  abbia  dato  occasione.  Imperciocché 
disse:  i diritti  del  direttario  coerenti  al  dominio  diretto,  per  l’in- 
dole e per  la  natura  legale  di  questo  (§  1131  e seguenti  del  Codice  ci- 
vile), non  vedonsi  lesi  pel  diritto  d’impegnare  concesso  all’ utilista,  anche 
nelle  estreme  sue  conseguenze,  ma  solo  si  ovvia  alla  iniquità  che  il  di- 
rettario con  sommo  danno  dei  creditori  e del  pubblico  credito  c com- 
mercio per  effetto  d’una  pena  convenzionale  (la  caducità)  enormemente 
esagerala,  arricchire  si  possa  con  uno  sproporzionato  guadagno,  in  urlo 
aperto  colla  massima  proclamata  nel  § 1149  del  Codice  civile,  dietro  il 
quale  il  suo  diritto,  persino  nel  caso  di  caducità  naturale  e non  penale  , 
non  sarebbe  esoràbile,  se  non  previo  pagamento  dei  creditori  dell’ utilista 
anche  soltanto  personali. 

Ma  mi  sia  lecito  di  domandare:  la  pena  della  caducità  c valida  o in- 
valida per  la  legge  vigente?  Questa  rispetta  o non  rispetta  le  convenzioni 
aidiche?  Risponde  la  stessa  Corte  col  riconoscere  che  la  caducità  si  ve- 
riflcò  in  pena  della  iinpuntualilà  nel  pagamento  del  canone.  Se  la  cadu- 
cità è comminatoria  iniqua,  perchè  la  si  dovrà  concedere  nei  rapporti 
personali  tra  direttario  e utilista?  Concessa  questa  comminatoria,  divie- 
ne una  causa  reale  di  risoluzione:  se  ciò  non  fosse  saria  illusoria,  per- 
chè l’ utilista  colle  vendite  o colle  ipoteche  vi  si  sottrarrebbe.  Or  come 
mantenere  nel  direttario  questo  diritto  se  non  gli  si  concede  d’ esercitar- 
lo contro  i terzi?  Fin  qui  adunque  il  sistema  adottato  dal  tribunale 
d’Appcllo  era  inespugnabile.  Ora  come  provvedere  alla  conservazione  delle 
i[K)techc  concesse,  c della  seguita  delibera?  In  niun  altro  modo  se  non 
col  riconoscere  la  nostra  tesi,  che  cioè  la  caducità  per  essere  operativa 
contro  i terzi  aventi  un  diritto  reale,  dev’essere  pronunciata  in  di  loro 
confronto  a causa  intatta  (1). 

9 

(1)  Ilcretla  Uior,  di  Giurisp.  pral.  di  Ve-  nezia,  an.  MI.  ISSI.  n.  95,  96.  Gazzetta  dei 

Tributi,  ili  Milano  ao.  IV.  n.  101-106 
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Quest' ultima  conclusione  fu  adottata  in  un  altro  giudicalo  nel  segugile: 

4.»  Caso.  Carlo  Cusi  direttario  avea  ottenuto  di  far  caducare  Pietro  Pani 
d’un  utile  dominio,  che  questi  avea  ipotecato  a diversi.  Indi  chiese  la 
cancellazione  di  queste  ipoteche:  ma  in  questo  nuovo  giudizio  non  volle 
allegare  altro  titolo  del  suo  diretto  dominio  che  le  sentenze  colle  quali 
fu  pronunciala  la  caducità.  La  prima  istanza  con  sentenza  23  ottobre  1831 
assolse  i convenuti,  dicendo,  che  in  difetto  di  prova  devesi  ritenere  l’u- 
lilisla  in  diritto  a poter  liberamente  disporre  della  proprietà  semipiena: 
quindi  dover  esser  valide  le  ipoteche  anteriori  allo  sentenze  di  caducità, 
che  furono  l’ unico  titolo  prodotto.  Questa  sentenza  fu  confermata  in 
terza  istanza  (1). 


S XV. 

Non  si  può  costituire  un’  ipoteca  sul  fondo  che  non  appartiene 
al  debitore,  senza  il  consenso  del  proprietario.  È però  valida 
l’ ipoteca  costituita  sopra  stabili  dovuti  al  costituente  per  un  ti- 
tolo valido  ad  acquistare  la  proprietà;  ma  questa  ipoteca  ha 
efficacia  solo  allorquando,  in  virtù  di  quel  titolo  medesimo,  la 
proprietà  si  acquista  definitivamente;  senza  pregiudizio  dei  di- 
ritti dei  terzi.  Colui  però,  clic  ha  acconsentita  in  proprio  no- 
me un’  ipoteca  sul  fondo  altrui , che  in  nessun  modo  gli  appar- 
teneva, non  può  impugnare  la  validità  della  medesima,  quando 
ne  fosse  divenuto  proprietario. 

Arg.  dai  360,  460,  4S7  e 822  del  Cod.  civ.  auslr. 
Arg.  dall' art.  212S  del  Cod.  Napoleone. 

SOMMARIO. 

1.  Dell'ipoteca  sulla  cosa  altrui.  Del  consenso  espresso  o tacito  del  proprie- 
tario. 

2.  Della  proprietà  che  può  in  avvenire  appartenere  a chi  costituisce  l’ipoteca 
per  un  diritto  personale  a conseguirla;  principio  generale. 

3.  Teorica  di  Papiniano  c della  giurisprudenza  posteriore:  clic  si  possa  ipote- 
care la  rei  sibi  debita. 

4.  Dell’applicazione  di  questa  dottrina  nella  legislazione  austriaca;  argomen- 
to dal  S 822  del  cod.  civ.  austriaco. 

5.  Dell’  applicazione  generale  della  teorica  di  Papiniano  agli  altri  diritti  per- 
sonali alla  proprietà. 

6.  Applicazione  di  questa  teoria  nella  legislazione  francese.  Rettificazione  del- 
l’ opinione  che  si  possano  ipotecare  le  azioni  tendenti  all’  acquisto  d’ un 
immobile. 

(1)  Gazici  Li  de  Tribuo.  di  Milano  anno  V num 


Digitized  by  Google 


382  DEI.  ini) LO  E DELLA  PROPRIETÀ’ 

7.  Dalla  concorrenza  delle  ipoteche  concedute  dal  presente  proprietario  e da 
quegli,  cui  la  proprietà  è dovuta. 

8.  Della  proprietà  futura  ex  causa  de  futuro.  Regola  ed  eccezioni  sulla  nul- 
lità delle  ipoteche  concesse  sulla  cosa  altrui. 

9.  Della  replica  di  dolo  contro  colui  che  costituì  l'ipoteca  sul  fondo  non  suo. 

10.  Della  condizione  necessaria  per  la  replica  di  dolo,  cioè  della  buona  fede 
del  creditore. 

11.  L'ipoteca  sulla  cosa  altrui  si  conferma  in  confronto  di  colui,  al  quale 
si  può  opporre  la  replica  di  dolo.  Dell’  erede  e del  possessore  che  ha  rice- 
vuto la  delegazione  del  prezzo. 

13.  Se  si  conferma  in  confronto  di  ogni  altro  possessore.  Della  colpa  del 
possessore. 

13.  Ksamc  delle  opinioni  contrarie.  Confutazione  della  prima  tesi:  che  l'a- 
cquisto posteriore  della  proprietà  ratifichi  ipso  jure  l'ipoteca  concessa  sulla 
medesima,  in  confronto  dei  terzi.  Confutazione  del  primo  argomento. 

11.  Confutazione  del  secondo  e terzo  argomento. 

13.  Confutazione  del  quarto  argomento. 

16.  Conclusione  negativa  sulla  prima  tesi. 

17.  Confutazione  della  seconda  tesi:  che  il  succcssor  singolare  sia  tenuto  del 
dolo  del  suo  dalorc. 

18.  Se  la  replica  di  doto  nuoccia  ai  posteriori  creditori  con  ipoteca  o senza. 
Estremi  della  medesima. 


1.  La  regola  generale  clic  abbiamo  constatata  nei  precedenti  paragrafi, 
perla  quale  il  diritto  d'ipoteca  non  può  essere  costituito  sopra  di  un  im- 
mobile se  tra  questo  c l’autore  dell’ipoteca  non  ci  sia  un  rapporto  giu- 
ridico che  dicemmo  proprietà,  possesso  od  usufrutto,  richiede  un  altro 
lavoro  di  deduzione  per  tre  ordini  di  falli  che  non  abbiamo  ancora 
ventilati. 

Noi  dobbiamo  parlare  della  proprietà  altrui,  e della  proprietà  futura  : 
ossia  delle  ipoteche  che  si  vorrebbero  costituire  sulla  proprietà,  la  quale 
fosse  appartenente  ad  altri  affatto  affatto  : o cominciasse  ad  appartenere  al 
debitore,  ma  imperfettamente:  o potesse  in  avvenire  acquistarsi. 

Cominciamo  dalla  proprietà  che  è tutta  affatto  d’alidi.  Per  essa  diremo 
che  non  è passibile  d’ipoteca,  se  il  proprietario  non  vi  acconsente  (1). 
Già  dicemmo  che  il  terzo,  come  proprietario  ed  arbitro  delle  cose  sue, 
può  sottometterle  ad  ipoteca  per  un  debito  altrui  (2).  Qui  dobbiamo  cer- 
care in  qual  modo  può  autorizzare  siffatta  ipoteca.  Egli  lo  può  con  un 
patto  espresso  e formale  nel  modo  stesso  che  potrebbe  colla  fidejussionc 
obbligarsi  per  altri  (3).  In  qual  tempo  dovrà  interporsi  questa  sua  auto- 
rizzazione? Ossia  nel  caso  che  il  debitore  avesse  ipotecato  il  suo  fondo, 
può  egli  poscia  ratificare  questo  atto  arbitrario?  Risponde  affermativa- 
mente Paolo:  aliena  res  pignori  dari  volitatale  domini  po/e*/,  sed  et  si 
ignorante  eo  data  sii,  et  ralitm  habuerit,  pignus  valebit  (4).  E Marciano 

(1)  Leg.  6.  Codice  si  aliena  res  pignor. 

(9)  S V,  a.  3. 

(3)  Donell.  de  pignor.  eap.  T Ilolwnan, 


in  Dig.  quae  res  pignori  nmn.  3,  Zciller  e 
Nippel  al  $ 456,  n.  Codice  ci*.  ansi. 

(4)  Leg.  90.  Dig.  in  pignora t action. 
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soggiunge:  dtcendtnn  est  hoc  ipso  quod  rallini  habel , i oliasse  eum  retro  re- 
currerc  ratihabilionem  ad  illnd  lempus  quo  convelli I (1).  La  sua  ratitica 
varrà  a sanare  il  difetto  originario  dell’ipoteca;  non  la  renderà  però  ef- 
ficace in  pregiudizio  dei  creditori  che  avessero  ottenuto  sul  medesimo 
fondo  un’ipoteca  nel  tempo  intermedio  (2). 

Il  consenso  del  terzo  può  essere  tacito  ossia  presunto  da  alcuni  suni 
atti.  Il  S 865  del  Codice  civile  l’uguaglia  al  consenso  espresso: avvegna- 
ché la  volontà  si  può  dichiarare  per  alti  tali  che,  ponderale  tulle  le  cir- 
costanze, non  lascino  alcun  ragionevole  motivo  di  dubitare  (3).  Marciano 
ci  esibisce  un  ottimo  esempio,  con  dire  : si  quis  fidejubeat , quitm  res 
illius  a debitore  prò  quo  fidejussit  pignori  data  sii:  bellissime  intelli- 
gilur  hoc  ipso  quod  fidejubeat,  quodaminodo  mandare  res  stias  esse  obli- 
gatas.  Sane,  si  poslea  sin t ejus  res  hgpothecie  dalie,  non  ermi  obligatoe  (i). 
E diffalti  il  prestare  la  propria  lldejussione  nell’atto  che  il  debitore  ipo- 
teca alcun  suo  fondo,  significa  lo  stesso  che  acconsentire  al  fatto  del  de- 
bitore medesimo.  Ma  se  questo  fatto  è posteriore  alla  lldejussione,  il  fide- 
iussore non  essendo  intervenuto,  non  s’intende  avere  approvato  quel 
fallo  arbitrario.  Quindi  rimarrebbe  obbligalo  personalmente  colla  lidejus- 
sione,  non  realmente  coll’ipoteca. 

Modeslino  ci  dà  un  altro  esempio.  Un  padre  non  potendo  scrivere  pregò 
il  figlio  Sejo  emancipato  a scrivere  di  sua  mano  un  chirografo  per  da- 
naro che  egli  avea  ricevuto  a mutuo  da  Settizio , sub  commemoralione 
dotnm  ad  filium  pertinentis  pignori  dandte.  Morto  il  padre,  ed  astenu- 
tosi il  liglio  dalla  eredità,  si  domandò  se  quella  ipoteca  tenesse,  come  se 
il  tiglio  avesse  acconsentito  alla  medesima  collo  scriverne,  senza  sotto- 
scriversi, l’atto  di  costituzione.  Il  giureconsulto  rispose:  Clini  sua  manu 
pignori  domimi  suam  futuram  Sejus  scripserat,  consensi! m ei  obligalioni 
dedisse  manifeslum  est  (8). 

Però  non  dircssirao  lo  stesso  nel  caso  che  il  figlio,  o il  terzo  proprie- 
tario in  genere,  avesse  sottoscritto  l'alto  costitutivo  semplicemente  come 
testimonio;  come  ha  cura  di  distinguere  anche  Modestino  in  un  altro 
luogo  (6);  nè  basterebbe  clic  si  provasse  avere  il  terzo  conosciuto  senza 
impedire  quell’alto  costitutivo;  purché  non  appaja  aver  egli  dissimulato 
con  dolo;  itisi  lumen  dolo  se  laciia  il,  scrisse  Zoesio,  ne  dolus  alteri  ini- 
que noceat  (7). 

S.  La  proprietà  altrui  può  in  qualche  modo  appartenere  al  debitore 
nell'alto  che  costituisce  l’ipoteca:  non  semplicemente  perchè  in  avvenire 
la  possa  acquistare,  come  per  esempio  progettasse  di  comperare  il  (al 


(1)  Leg.  16.  | i,  Dig.  de  pignor.  et  hyp. 
(9)  Come  stabilimmo  nel  $ XI.  n.  4. 

(3)  Carezzi,  giurisprud  del  Cod.  civ.  ausi. 
loia.  10.  cap.  9.  num.  Col.  Mattel  al  $ 430, 
n«m.  9.  4.  • al  g 436,  num.  11.  19.  Codice 
ci?.  ausi. 

(4)  Leg.  3.  Si  9,  Dig.  in  quib.  causa  pigìi 


(3)  Lcg.  96,  $ i,  Dig.  de  pignor.  et  hyp. 
(6)  Leg.  39.  Dig.  de  pignorai,  action.  Man 
lica,  de  toc.  et  amb.  lib.  11.  lit.  3,  num.  6. 
Richeri,  luritprud.  ?ol.  9.  $ 

(1)  Arg.  dalle  leg.  11.  Codice  de  distraet. 
pignor.  lcg.  9.  Cod.  ti  aliena  res  pignori 
Zoesio;  comm.  in  Dig.  qua:  res  pignor  n.  3. 
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fondo,  o scorasse  d’ereditario  dall’ attuai  possessore;  ma  perché  avesse 
qualche  diritto,  qualche  titolo,  pur  personale,  ma  tuttavia  efficace  ad  ac- 
quistare l'esclusivo  dominio  in  processo  di  tempo.  La  proprietà  futura, 
come  ebbi  occasione  altrove  d’avvertire  (t),  non  può  essere  passibile 
d’ipoteca,  risolvendosi  essa  in  riguardo  al  costituente  piuttosto  nel  con- 
cetto negativo  della  proprietà  stessa.  Tuttavia  dissi  che  non  solo  la  piena, 
assoluta  c rigorosa  proprietà  può  prestare  la  naturai  base  all'ipoteca; 
ma  vedemmo  come  anche  rutile  soltanto  o il  diretto  dominio,  la  quota 
del  socio,  l’utilità  dell’usufrutto,  il  temporaneo  e risolubile  possesso  po- 
tessero prestare  questa  base.  Da  queste  parziali  possibilità  giuridiche  sa- 
limmo a costruire  quel  generale  principio,  che  la  proprietà  sia  necessaria 
all’ ipoteca  solo  ed  in  quanto  rappresenti  quella  generale  facoltà  giuridica, 
per  la  quale  si  possa  in  qualche  modo  disporre  dell’ utilità  della  cosa 
materiale:  o in  altri  termini:  che  sia  ipotecatile  quel  diritto,  per  il  quale 
si  possa  liberamente  disporre  della  totale  o parziale  commodità  di  un 
bene  immobile  (2).  Se  il  debitore  o in  genere  il  costituente  non  avesse, 
in  riguardo  al  bene  designalo,  alcun  diritto,  alcun  veicolo  morale  per 
disporne  a suo  talento,  mancherebbe  all'ipoteca  la  necessaria  base,  sa- 
rebbe destituita  di  quel  concetto,  che  è pur  uno  fra  i suoi  concetti  inte- 
granti. Ma  se  il  debitore  avesse  in  tal  riguardo  un  qualche  diritto,  lo 
può  cedere  od  ipotecare  ad  altri;  ben  inteso  clic  il  cessionario  o il  cre- 
ditore non  acquisterieno  un  diritto  maggiore;  c il  diritto  acquistato  si  ri- 
solverebbe, secondo  che  originariamente  era  pur  limitato  e risolvibile. 

Non  sia  soverchio  l’ insistere  sopra  questo  vero  che  è fondamentale  alla 
dottrina  ipotecaria. 

La  materia  dell’ipoteca  non  è prestala  in  via  diretta  ed  immediata  dalla 
sostanza  materiale  dell’immobile  o dalla  sua  sostanza  economica:  ma  il 
valore  dell’ immobile  solo  può  essere  padroneggiato  dall' ipoteca  coll’ in- 
termedio diritto  del  proprietario,  o in  genere  di  chi  lo  può  in  qualche 
modo  concambiare  ue’  privati  commcrcii.  Quindi  non  terrò  per  buona 
quell’ obbiezione,  che  mi  si  facesse:  che  solo  l’ immolale  o la  proprietà,  o 
un  diritto  reale  qualunque,  o un’azione  reale  tendente  al  possesso  del- 
l'immobile, c non  anco  un  diritto  personale,  potesse  essere  sufficiente 
materia  d’una  valida  ipoteca:  che  l’ ipoteca  come  diritto  reale  per  essenza 
debba  fondarsi  sopra  un  diritto  meramente  reale.  Io  pur  dirò  che  l'ipo- 
teca non  potrà  avere  uu’ efficacia  maggiore  di  quella  che  può  avere  il 
diritto  sul  quale  si  appoggia,  e dal  quale  prende  la  sua  cagione  giuridaca: 
ma  se  essa  non  ottiene  sul  subito  una  siffatta  efficienza,  non  però  sarà 
un  alto  o un  diritto  irrito  e vano.  Dato  un  diritto  alla  ulililà  della  cosa. 


Ant.  l abro,  tu  Codice  de  pignorib.  et  hyp. 
def.  6.  Voci,  in  pand.  qtuv  res  pignor.  n. 
3.  Hichcri,  lurlsprud.  loco  alato.  Pothier, 
pand.  de  piynnrib.  cl  hyp.  n.  17.  Caro  zzi, 
Ciurispr.  del  Cod.  c(v  ausi.  tom.  io.  cap. 


1.  nuin.  57.  Alatici,  al  g 448,  D.  30.  Cod.  cir. 
auslr. 

(f)  $ IX,  non.  $.  pag.  217. 

(2)  Ì XIII,  noia.  22.  p»g.  315. 
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data  la  tlisponibilità  di  questo  diritto  e della  proveniente  sua  utilità,  è 
data  insieme  una  possibilità  giuridica  all’  ipoteca  ; una  possibilità  debole, 
sfuggevole,  caduca,  se  si  vuole,  ma  una  vera  possibilità.  Perciocché  se 
questo  diritto  ci  ha:  se  di  questo  diritto  non  è proibita  la  disponibilità: 
non  resta  impedita  la  disponibilità  ipotecaria.  Sarà  inefficace  questo  diritto 
principale,  sarà  sterile  questo  substrato  ? flemmatico  l’ipoteca  produrrà 
alcun  effetto.  Sarà  invece  valido?  otterrà  invece  una  efficienza  reale?  Da 
indi  l’otterrà  l’ipoteca.  Guardisi  il  giureconsulto  dal  materializzare  il 
concetto  di  questa  in  modo  da  dimenticarne  la  sua  vera  base  metafisica: 
solo  a questo  patto  potrà  capacitarsi  di  alcune  disposizioni  pratiche  delle 
leggi  antiche  e vigenti:  c condurre  de’ corollari  importantissimi  alla  pro- 
prietà dei  privati  c alla  libertà  dei  giornalieri  negozii. 

3.  All’acutissimo  genio  di  Papiniano  deve  la  giurisprudenza  ipotecaria 
lo  sviluppo  delle  principali  sue  parti;  posciacbè  quasi  tutte  le  estremità 
sue  furono  da  lui  imaginate  c confermate  con  una  sicurezza  pratica  me- 
ravigliosa. Già  n’cbbimo  un  saggio  nella  teoria  del  credito  sanzionata 
netta  legge  qui  dolem  (1).  E non  uno  ma  tre  esempii  ci  lasciò  di  questa 
seconda  teorica  concernente  la  proprietà  futura:  perciocché  egli  pur  ri- 
conoscendo necessaria  la  proprietà  alla  consistenza  dell’  ipoteca,  vidde  che 
non  la  sola  proprietà  per  sé  stessa,  ma  il  piò  largo  concetto  delta  dispo- 
nibilità giuridica  delle  cose  materiali  potesse  bastare  alla  costruzione  del- 
l’ ipoteca. 

I compilatori  delle  Pandette  misero  a capo  del  tilolo  de  pignoribus  et 
hgpotkecis,  questo  suo  responso.  Conventio  generali s in  pignore  dando 
honorum  vel  poslea  qtMsitorum  recepta  est,  dice  egli , quasi  esponendo 
istoricamente  l’ipoteca  generale;  ma  venendo  a parlare  dell’ipoteca  spe- 
ciale soggiunge:  in  speciem  miteni  aliente  rei  coltala  conventione,  si  non 
rurr  ri,  qui  pignus  dabat,  dubita,  poslea  debitori  dominio  qumsito  dif- 
ficilius  creditori,  qui  non  ignoravil  alienum,  utilis  actio  dabilur , sed 
facilior  erit  possidenti  retentio.  Nel  caso  d’ un’ ipoteca  speciale  (traducia- 
mo), che  sopra  una  cosa  altrui  avesse  concesso  colui,  al  quale  la  mede- 
sima era  dovuta,  diffìcilmente  potrà  darsi  al  creditore  l’azione  utile  se 
non  avesse  ignorato  che  la  cosa  era  d’altri;  ma  sarà  più  facile  l’assolvere 
dalla  di  lui  pretesa  il  possessore.  E già  lo  dissimo:  l’ipoteca  sopra  una  cosa 
che  è affatto  d’altrui,  non  è valida.  Ma  il  giureconsulto  disse:  si  non 
fuit  ei  qui  pignus  dabat  debita.  A questo  caso  non  risponde  nella  legge 
sovracitata:  ma  è presumibile  che  rispondesse  loslo  anche  a questo  que- 
sito: perchè  nello  stesso  libro  XI  de’  suoi  responsi  abbiamo  di  lui  questo 
bellissimo  esqpipio:  cum  ex  causa  mandati  pr.edicji  Tilio,  cui  negotium 
fueral  gesturn,  dkbehetuk,  priusquam  ei  possessio  traderetur,  id  pignori 
dedii:  post  traditala  possessionem  idem  prttdmm  olii  demio  pignori  de- 

(I)  Vedi  il  § .VI. 
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dii:  priori s causam  esse  poliorem  apparili t (l).  Il  mandatario  che  avesse 
acquistato  un  fondo  in  suo  proprio  nome,  ma  per  l'interesse  del  man- 
dante , acquista  egli  stesso  la  proprietà,  o per  lo  meno  non  l'acquista 
piena  e libera  il  mandante,  prima  che  il  fondo  gli  venga  effettivamente 
consegnato.  11  fondo  prima  d’ allora  è dovuto  al  mandante  per  causa  del 
mandato.  Questi  può  Ipotecarlo  aneor  prima  di  acquistarne  la  proprietà, 
e nell’atto  che  l’acquista  coll’ immissione  in  possesso,  l’ipoteca  riceve  la 
conferma  come  diritto  reale,  e rimane  quindi  anteriore  e preferibile  alle 
posteriori  ipoteche:  prioris  causam  esse  poliorem  appanni 

Papiniano  ci  dà  un  altro  esempio  in  quest’ altro  responso:  filiam  fra- 
tribus,  cerlis  rebus  acceplis,  heredilatem  restituere  pater  roluit.  Ante 
reslitulam  heredilatem  in  possessionem  heredilatis  filiam  quoque  mini 
piacili!.  C.um  autem  inlcrea  filli  res  bonnrum  in  solidum  distraxissent , 
Uria  alias  pignori  dedissent:  hereditate  postea  restitula,  constila  ex  co 
facto  cwterantm  quoque  portionum  vendilioncs,  ilem  pignora  confirma- 
ri (S).  L’erede  fcdecommissario  presso  gli  antichi  avea  per  il  Scnatoconsulto 
Trebelliano  l’aziono  contro  l’instituito  perchè  adisse  e restituisse  l’ere- 
dità (3):  non  avea  prima  d’ allora  alcun  diritto  reale  sugli  enti  ereditari, 
se  non  dopo  la  vera  o llltizin  restituzione  da  parte  dell’  instituito  (4). 
Nella  giurisprudenza  posteriore  (3)  o nel  moderno  Diritto  austriaco  (0), 
il  sostituito  fcdecommissario  ha  una  compartecipazione  alla  proprietà: 
ma  Papiniano  non  poteva  alludere  a questa  condizione  di  cose:  egli  dovea 
alludere  al  sostituito,  che  prima  dell’immissione  in  possesso  non  avea 
alcun  diritto  reale  diretto  sulle  cose  ereditarie:  e se  ipotecate  le  avesse, 
valere  l’ipoteca  rispose,  perchè  la  cosa  ipotecata  era  dovuta,  e dopo  la 
restituzione  dell’eredità  ne  ebbe  acquistato  il  dominio  per  quel  titolo. 

In  base  a queste  tre  leggi  antiche  la  giurisprudenza  posteriore  continuò 
tino  ai  tempi  moderni  a ritenere  valida  l’ipoteca,  non  solo  quando  è as- 
sisa sulla  proprietà  vera,  o sopra  alcuna  delle  sue  compartecipazioni  reali, 
ma  eziandio  quando  fosse  costituita  sopra' un  [diritto  personale,  che 
per  la  sua  ordinaria  virtualità  conducesse,  ed  in  quanto  conducesse  ad 
acquistare  quel  diritto  reale,  che  fosse  sufficiente  alla  stabilità  reale  del- 
l’ipoteca stessa.  Cosi  la  Glossa  e Bartolo  stabilirono  la  liceità  di  siffatta 
ipoteca  sopra  quel  diritto  quoti  debilor  habet  prò  re  (7).  E Nego  zanaio 
magistralmente  concludeva:  primo  igitur  amplia  regttlam,  quod  etiamsi 
res  obligata  creditori  non  sii  in  bonis  debitorie,  sed  aliena , tamen  sii 
d-'bitori  debita  ex  aliqua  caiisa,  vaici  obligalio  (8).  Questa  opinione  passò 


(I)  Log.  5.  J I.  Dig.  qui  polioret  in  pign. 
(9)  Leg.  SI.  Dig.  ad  S.  C.  Trebell. 
l5)  Leg.  1.  el  segg.  Dig.  eoil.  tit. 

(4)  Cosi  scrissero  Voot,  in  pomi,  ad  S.  C. 
Trebell.  nnm.  46,  in  8n.  Peregrino,  de  fide i- 
comm . art.  2.  n.  SI.  art.  45.  n.  28.  et  segg. 

(5)  Specialmente  pel  Diritto  Canonico  con- 
ibiudcvano  Bald.  in  cap.  in  prasentia  nom. 


43,  Extrav.  de  probation.  e gli  altri  citati 
da  Percgrin.  de  fideicom.  art.  2.  n.  G2  Fu* 
sar.  de  iubstitut.  qua.  644* 

(6)  8 629  e segg.  del  Cod.  cit.  ansi. 

(7)  Accursio  o Bartolo  in  d.  leg.  4.  § in 
speciem.  Dig.  de  pignorib.  el  hy p. 

(8)  Noguiant.  de  pignor.  par.  2.  mem.  3. 
num.  5. 
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senza  subire  alcuna  alterazione  presso  Mercuriale  Merlino  (l),  Francesco 
Balduino  (3),  Hotomau  (3),  Donneau  (4),  Pothier  (5)  e Zoesio  (0). 

Ma  la  validità  di  questa  ipoteca  dipenderà  dalla  efficacia  del  dirilto  per- 
sonale al  dominio  o al  godimento:  se  questo  si  riducesse  al  nulla,  non 
pótria  sostentarsi  nemmeno  quella;  se  acquistasse  tutta  la  attendibile  sua 
efficacia,  questa  pure  varrebbe  dall’origine:  valet  obligatio  eo  jure , in- 
segnò Bartolo,  quod  ibi  habet  debitor.  Sei  si  postea  ipsi  debitori  quw- 
reretnr  perfectum  dominimi,  lune  siqnidcm  qumrerelur  ex  causa  dicti 
juris  quod  habebat  in  re;  velini  quia  habtbal  pubblicianam  et  usuca- 
piebat,  complevit  usucapionem.  Però  col  medesimo  maestro  dobbiamo 
Care  questa  preziosa  avvertenza.  Se  il  debitore  acquistasse  il  dominio  per 
un  diritto  diverso  da  quello  rhc  avesse  ipotecato,  l’  ipoteca  non  starebbe: 
perchè  avrebbe  acquistata  quella  proprietà  per  una  causa  posteriore,  quindi 
dovèasi  allora  considerare  come  la  proprietà  ipotecaria  affatto  futura  o 
d’altrui.  Si  vero  debitor  queesivil  dominimi  ex  alia  causa  prorsus  sepa- 
rata ab  iUa,  lune  non  video  quare  debeat  illa-  res  in  obligationem  in- 
cidere: sei  erit  idem  sicut  quando  simpliciter  obligatur  res  aliena  (7). 
Nel  caso  diverso,  concludiamo  con  Neguzanzio,  varrà  l’ipoteca  dall’ori- 
gine: et  ipsum  dominium  saperveniens  ipsi  debitori  ex  causa  de  pre- 
ferito, orla  etiam  ante  pignorationem,  confirmabit  hypoihecam,  eliam  quo 
ad  directam  hypothecariam  (8).  1 

à.  Potremo  noi  valerci  di  questa  dottrina  come  di  cosa  tollerabile  nel 
Dirilto  civile  austriaco?  Noi  non  abbiamo  una  disposizione  così  espressa 
e generale  come  aveanla  gli  antichi;  ma  perchè  taccia  la  legge  non  sarà  meno 
vero  che  ciò  che  non  offende  l’idealità  c l’organismo  del  sistema  ipote- 
cario non  si  debba  ammettere.  Qualora  un  caso  non  si  possa  decidere, 
è scritto  nel  8 7 del  Codice  civile,  nè  secondo  le  parole , nè  secondo  il 
senso  naturale  della  legge  , si  avrà  riguardo  ai  casi  consimili  precisa - 
mente  dalla  legge  decisi,  ed  ai  motivi  di  altre  leggi  analoghe.  Rimanendo 
nondimeno  dubbioso  il  caso,  dovrà  decidersi  secondo  i principi  del  Di- 
ritto naturale. 

Di  queste  due  specie  d’ argomentazione  legale  possiamo  valerci  per 
l’affermativa  : l’argomento  dell’analogia,  ossia  dell’  induzione  da  una  par- 
ticolare disposizione  della  legge  positiva,  e la  derivazione  dal  Diritto  ra- 
zionale. Nel  S 822  dello  stesso  Codice  leggiamo  : - i creditori  dell’  c- 
rede,  anche  prima  che  l’eredilà  ad  esso  devoluta  gli  sia  aggiudicala,  pos- 


(I)  Mere.  Merlin,  de  pignor.  lib.  2.  tit.  I. 
quoe.  2.  n.  12. 

(9)  Balduin,  de  pignor.  cap.  12.  in  mod. 

(3)  H domati,  in  Dig.  quae  re%  pignori. 

(4)  Donell.  de  pignor.  cap.  7 e 8. 

(3)  Pothier,  pand.  de  pignor.  art.  3.  nam. 
18.  quae  rei  pignor  art.  1.  n.  4. 


(G)  Zoesio,  in  Dig.  de  pignor.  nam.  23. 

(7)  Bartolo,  in  d.  leg.  i.  ter».  in  speeiem. 
Dig.  de  pignorib. 

(8)  Negataci,  de  pignor.  par.  8.  mem.  3. 
oum.  14. 
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sono  ollenere  che  gli  effetti  ereditari i siano  posti  sotto  sequestro,  oda 
siano  vincolati  a pegno,  e clic  sopra  di  essi  venga  falla  prenotazione. 
Tale  cauzione  però  non  può  concedersi  clic  coll’espressa  riserva  cho  non 
rechi  verun  pregiudizio  alle  pretensioni  risultanti  nel  corso  degli  atti 
ereditarli,  e che  abbia  effetto  soltanto  dal  tempo  della  ottenuta  aggiudi- 
cazione. 

Constatiamo  prima  di  tutto  clic  l’erede  dopo  l’ adizione  e prima  dell’  ag- 
giudicazione può  sottomettere  ad  ipoteca  i fondi  che  formano  parte  del- 
l'eredità. Zeillcr  (t),  Nippel  (2)  e Bascvi  (5)  lo  accertano.  E Basevi  sog- 
giunge che  il  creditore  dell’  crede  possa  avere  questo  rimedio  an- 
che prima  dell’  adizione,  perchè  coll’  adizione  giusta  il  § S3H  il  di- 
ritto ereditario  comincia  colla  morte  del  defunto  (4).  Opinione  dubbia  : 
non  però  improbabile.  Dubbia  perchè  l’erede  prima  dell’  atto  dell’  adi- 
zione non  ha  il  carattere  civile  d’erede:  probabile,  perchè  anche  prima 
dell’adizione  ha  un  titolo  c quindi  un  diritto  ereditario  radicato  nel  te- 
stamento o nella  legge.  Può  opporsi  che  la  semplice  devoluzione  senza 
l'adizione  non  può  perfezionare"  il  titolo  ereditario  prima  dell’  accctta- 
zione del  beneficato  : ma  si  può.  anche  replicare  che  il  § 822  dicendo 
semplicemente  i eredità  devoluta  non  ha  escluso  che  si  possa  ipo- 
tecare l’ eredità  stessa  prima  dell’  adizione  ; che  l’ erede  prima  dell’  a- 
dizionc  può  accettarla  tacitamente  e la  accetterebbe  certo  implicita- 
mente quando  la  ipotecasse  ; c se  anco  tacesse,  siccome  ha  un  diritto 
comunque  inesercilato , cosi  questo  stesso  diritto,  in  quanto  si  eserciti 
dappoi,  può  dal  momento  che  è nato  essere  materia  d’ipoteca. 

Queste  conclusioni  sono  dunque  accettabili  in  pratica.  Vediamo  se  pos- 
sano giovare  all’induzione  della  teorica  papinianea. 

Dice  la  legge  nel  suddetto  £ 822  clic  questa  cauzione  non  può  conce- 
dersi che  coll’espressa  riserva  che  non  rechi  verun  pregiudizio  alle  pre- 
tensioni risultanti  nel  corso  degli  atti  ereditarli,  e che  abbia  effetto  sol- 
tanto dal  tempo  della  ottenuta  aggiudicazione.  Cosa  vuol  dir  ciò  ? L'e- 
rede prima  della  aggiudicazione  ha  un  diritto  ben  limitato.  Anzi  per 
l’espressa  disposizione  del  £ 797  e dei  seguenti  del  Codice  civile  l’erede 
per  il  semplice  titolo  testamentario  o legale,  non  può  di  propria  autorità 
impossessarsi  dell’eredità,  ma  deve  impetrarne  dal  {giudico  l’aggiudica- 
zione ossia  l’ immissione  nel  legale  possesso.  E siccome  la  proprietà  non 
può  esistere  senza  il  possesso:  così  prima  dell’ aggiudicazione  l’erede 
non  è per  anco  proprietario  E tanto  è vero  clic  non  lo  sia,  che  vid- 
dimo  sotto  il  § Vili,  come  t creditori  verso  l’eredità  e i Icgalarj  pos- 
sano assicurare  le  loro  ragioni  immediatamente  sull’eredità  col  rimedio 
della  separazione,  ma  prima  rhe  l'eredità  sia  aggiudicata.  Nò  questa  si 

11)  Zeillcr,  al  sj  S>2,  nuui.  2.  Coti.  tir.  ausi.  (V)  Id.  ibid.  num.  ]. 

12)  Nippel,  al  li  loU,  u.  1.  loti.  II.  i),  del  (i)  Bassi i al  $ "y" , uuiu.  ull  Codilo  ci». 

Cod.  civ.  ausi.  austriaco. 

(3)  Bastivi,  al (833 nuui.  1-4.  Cod,  civ.  ausi. 
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concede  se  non  Uopo  die  i'  erede  ha  indizialo  i (cgatarj  e soddisfalli  o 
’ -auto l i i legali  pii  (1).  Egli  ha  mi  diritto  all’eredità,  non  i diritti  reali  dcl- 
1’ erede:  può  ottenere  dal  giudice  il  possesso  di  fatto,  cioè  l’amministra- 
zione  e il  godimento  (§  810):  ma  non  diviene  proprietario  se  il  suo  diritto 
non  è confortato  in  modo  formale  e.  definitivo  dall’autorità  del  giudice: 
solo  dopo  clic  l’erede  lui  adita  l’eredità,  e il  suo  diritto  fosse  stalo  ri- 
conosciuto ed  abbia  adempiute  a’ suoi  .doveri,  per  il  S 819  gli  si  aggiu- 
dica l’eredità:  c per  cosi  dire  il  contratto  tra  lui  e la  pubblica  Autorità 
è compiuto:  d’ allora  ottiene  un  valido  titolo,  ed  indi  11  possesso:  ossia 
secondo  lo  stesso  3 d’ allora  può  per  V acquisto  della  proprietà  delle  cose 
domandare  l’ intavolazione. 

Questo  contratto  giudiziale  fa  sì  che  l’erede  prima  dell’aggiudicazione 
non  sia  proprietario,  ma  abbia  un  diritto  personale  all’  eredità  : c questa 
è la  ragione  per  cui  ne!  S 8-22  elle  eomentiamo  si  stabilisce,  die  le  ipo- 
teche che  egli  concedesse  non  potessero  avere  effetto,  se.  non  al  tempo 
dell’  aggiudicazione,  c non  pregiudicassero  alle  pretensioni  risultanti  nel 
corso  degli  atti  ereditari , cioè  in  danno  de’  creditori  del  defunto  e dei 
legatari- 

Ora  da  qui  deve  nascere  necessariamente  la  sanzione  dell’antica  teorica 
che  professiamo.  Imperocché  non  vorrassi  soslencre  che  i creditori  per- 
sonali del  defunto  c i legalarj  acquistino  ipso  jure  un  diritto  reale  sulla 
credila  appena  che  si  apra.  Se  avessero  un  siffatto  diritto  reale,  la  legge 
non  avria  provveduto  a caularli  eoi  benctleio  della  separazione  o cogli 
altri  mezzi  ordinari  di  cauzione:  il  S 811  non  avria  provveduto  al  caso 
che  costoro  abbisognassero  d’ una  sicurezza.  Essi  l’ avricno  avuta  col 
supposto  diritto  reale.  Ma  questa  è una  mera  supposizione.  Essi  hanno 
un  diritto  personale.  Se  domandano  una  assicurazione  reale  prima  del- 
l’ aggiudicazione  , pel  $ 822  essi  sono  preferiti  ai  creditori  dell’  erede 
che  avessero  ottenuto  da  costui  un’  anteriore  ipoteca.  Cosa  vuol  dir  ciò? 
Che  1’  erede  non  polca  esercitare  il  suo  diritto  in  di  loro  pregiudizio.  Ma 
«ssi  non  aveano  un  diritto  reale  anteriore.  Dunque  bisogna  ammcllere 
che  prima  dell’  aggiudicazione  I’  crede  non  fosse  veramente  proprietario: 
perchè  se  fosse  stalo  proprietario , avria  potuto  pregiudicare  al  loro  di- 
ritto personale , prevenire  le  loro  tardive  assicurazioni. 

Ma  se  prima  dell’aggiudicazione  l’erede  non  è proprietario  perchè  po- 
trà concedere  ipoteche?  Il  S 822  glielo  concede,  purché  non  nuoccia  ai 
diritti  risultanti  nel  corso  detta  ventilazione  ereditaria.  E non  per  altro 
lo  può  concedere  se  non  perchè  permette  che  il  diritto  personale  dell’e- 
rede , in  quanto  sii  efficace  ad  ottenere  1’  aggiudicazione , e quando  e in 
quanto  1’  ottenga , sia  sufficiente  materia  d’  una  valida  ipoteca.  Valida 
ipoteca  diciamo  dall’origine,  ma  non  efficace  contro  i terzi,  se  non  dal 
ili  che  quel  diritto  personale  avesse  al  trailo  ed  acquistalo  il  diritto  reale 

• 

(I)  i Vili.  itum.  VI» 
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di  dfiminio.  Questo  coso  è specialissimo  alla  legge  austriaca  e non  si  ri- 
scontra nè  nel  Diritto  romano,  nè  nel  francese;  poiché  in  queste  legisla- 
zioni l’erede  è proprietario  coU’adizione  (1).  Eppure  in  questo  caso  spe- 
ciale la  legge  austriaca  si  è valsa  nettamente  della  teoria  di  Papiniano; 
perchè  permettendo  che  l’ erede  potesse  ipotecare  il  suo  diritto  personale 
all’ eredità,  ha  riconosciuto  che  non  solo  la  vera  proprietà,  ma  il  diritto 
personale  ad  acquistarla  sia  sufficiente  fondamento  di  una  verace  ipoteca. 

4«  Se  il  8 822  del  Codice  civile  non  si  può  altrimenti  spiegare  se  non 
se  colla  teorica  di  ' Papiniano , si  dovrà  inferire  che  il  principio  supe- 
riore che  la  determinò  sia  pur  vigente  nell’attuale  sistema. 

Però  un  primo  ostacolo  ci  si  affaccia,  secondo  il  sistema  tavolare  pre- 
supposto dal  Codice  civile;  secondo  i combinati  88  4SI  e 432  per  l’in- 
scrizione tavolare  si  richiede  prima  di  tutto  che  quegli,  con  tra  del  quale 
si  prende,  sia  egli  stesso  già  inscritto  come  proprietario.  Ma  l’erede  prima 
dell’aggiudicazione  non  è proprietario,  e non  può  quindi  essere  inscritto: 
quindi  non  può  concedere  ipoteche.  Ma  con  questa  obbiezione,  anziché 
distruggere  la  teorica  papinianea,  si  distruggerebbe  lo  stesso  8 822.  Zeiller 
però  (2)  avvertirebbe  che  l’erede  poiria  ipotecare  lo  slabile  prima  dcl- 
l’ aggiudicazione,  se  avesse  cura  di  far  inscrivere  il  suo  diritto  all’ere- 
dità. Qualunque  esso  fosse  questo  diritto,  comunque  non  attribuisse  al- 
l’erede la  vera  o irrevocabile  proprietà,  osservate  le  prescrizioni  tavo- 
lari,  saria  quindi  ipotecabile.  Tale  in  ogni  raso  c la  prescrizione  letterale 
della  legge  vigente. 

Potrebbero  insistere  gli  opponenti  con  soggiungere  : se  l' erede 
prima  dell’ aggiudicazione  facesse  inscrivere  nei  registri  tavolari  il  suo 
diritto,  questo  secondo  i SS  *38  e 439  del  Codice  civile  diverrebbe  un 
diritto  reale  condizionato:  quindi  si  escluderebbe  che  prima  della  aggiu- 
dicazione il  fondo  ereditario  fosse  dovuto  all’erede  per  un  semplice  ti- 
tolo personale,  secondo  la  nostra  teorica;  e si  dovrebbe  dire  che  il  8 822 
permetta  di  ipotecare  il  dominio  futuro  solamente  in  quanto  l’erede  od 
altri  vi  avessero  sopra  alcun  diritto  reale,  sebbene  condizionato  alle  ri- 
sultanze della  procedura  ereditaria.  Ma  io  non  credo  che  l’erede  potesse 
ottenere  una  regolare  prenotazione  a sensi  di  quei  SS:  perchè  la  preno- 
tazione de'  dominii  si  concede  quando  mancano  alcuni  requisiti  al  titolo 
formale  della  proprietà:  non  quando  non  ci  ha  ancora  un  titolo  formale. 
Ed  in  ogni  caso  non  crediamo  che  il  8 822  alluda  soltanto  al  caso  che 
l’erede  avesse  un  diritto  reale  semplice  e condizionato:  ma  tutto  il  Ca- 
pitolo XV  della  Parte  II  del  Codice  civile  concorrono  a stabilire  che  l’e- 
rede prima  dell'aggiudicazione  non  è proprietario,  ma  ha  un  diritto  alle 
cose  ereditarie. 

(1)  v $ sui,  non.  a«. 

(2)  Zeiller,  al  J 822.  o.  2,  Cod.  cir.  ausi. 
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Nò  noi  crediamo  dio  nel  caso  proposto  quella  avvertenza  sia  merite- 
vole d’ attenzione;  perchè  la  legge  non  attribuisce  all'erede  quella  fucollà 
l>erdiò  abbia  un  diritto  reale,  ina  solamente  perchè  ha  un  qualche  diritto 
alla  rosa.  Ma  questo  diritto  è inefficace  contro  i creditori  clic  s’insinua- 
rono negli  alti  della  ventilazione  ereditaria:  è meno  reale  del  diritto  di 
coloro  che  è "semplicemente  personale.  Ora  la  realità  del  diritto  al  do- 
minio è influente  quando  lo  si  volesse  invocare  eomc  opponibile  ai  terzi: 
ma  se  ai  terzi  non  è opponibile,  egli  o non  è reale,  o non  imporla  ehe  il  sia. 
Il  § 822  esclude  ogni  collisione  Ira  i creditori  eredilarj  e i creditori  del- 
l’erede : perchè  preferisce  quelli  a questi.  Altri  rapporti  qui  non  ci  sono, 
o non  importa  avvertirli.  Qui  non  si  traila  di  sapere  per  ora  se  il  di- 
ritto dell'erede  sia  reale  o personale:  ma  basla  di  dire  che  non  sia  reale 
contro  i creditori  dell’eredità,  perchè  anzi  in  di  loro  confronto  non  è che 
personale,  ed  è limitalo  dall’  indennità  loro.  Dunque  la  legge  nell'  alto 
ehe  ravvicina  questi  due  termini,  chiaramente  dimostra  di  credere  che 
il  diritto  dell’erede  non  è reale,  siile  respirili  ad  quemlibet  personal n. 

Nè  il  potrebbe  essere  in  questo  Regno,  dove  per  la  mancanza  del  si- 
stema tavolare,  il  diritlo  personale  alla  proprietà,  non  si  può  far  reale 
eolia  prenotazione.  Egli  è quindi  un  diritto  personale,  perchè  riferendosi 
al  dominio,  non  ci  ha  dominio  senza  il  possesso,  c prima  del  possesso  ; 
e il  possesso  non  ei  ha  senza  il  decreto  d’aggiudicazione.  Cionondimeno 
in  pratica  si  concede  ai  creditori  personali  dell’erede  la  prenotazione  sul- 
l’eredità coll'  effetto  limitalo  del  S 822.  Anzi  la  Sovrana  Risoluzione  9 
maggio  1840  venne  a sancire  quel  S , anche  per  queste  provinole  prescri- 
vendo nell’interesse  della  specialità  ipotecaria  ehe  il  sequestro,  il  pegno 
o la  prenotazione  si  possano  concedere  al  creditore  dell’erede  sopra  i 
singoli  effetti  eredilarj,  solo  proibendo  che  si  concedessero  sul  diritlo 
ereditario  in  genere  (1). 

Fu  giudicalo  dalla  Pretura  d’Abbialegrasso  col  decreto  7 febbrajo  18S2 
confermalo  in  Appello:  non  poter  chiedere  il  creditore  dell’erede  la  pre- 
notazione a carico  di  un  coerede  ehe  non  avesse  'ancora  adita  l’ eredi- 
tà (2):  ma  poco  dopo  l’Appello  lombardo,  col  decreto  13  maggio  1 8.‘i4, 
confermato  dalla  suprema  Corte  di  giustizia  e cassazione  il  21  giugno 
1884,  concedevala  nella  stessa  emergenza,  osservando  che  il  S 822  non 
esige,  nè  per  la  lettera,  ne  per  lo  spirito,  che  quegli  cui  può  essere  de- 
voluto un’  eredità  l’ abbia  giudizialmente  adita  , aflinchè  possa  il  di  lui 
creditore  assicurare  le  proprie  ragioni  sugli  enti  eredilarj  (3). 

Dalle  parziali  disposizioni  del  S 822  possiamo  dunque  salire  al  princi- 
pio degli  antichi,  e da  esso  discendere  a lutti  i casi  particolari  non  pre- 
veduti dal  Legislatore. 

(1)  Notificata  dai  Governi  di  Milano  o Ve-  (3)  Giornale  di  Giurisprud.  prat.  di  Venezia 
nezia  il  IO  agosto  1846.  an.  VII,  185 i nutn.  16  e 17. 

(9)  Gazzetta  de'Tribonali  di  Milano  , anno 
9.  1854,  num.  97. 
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Noi  caso  il’  un  mandatario  che  avesse  acquistalo  in  |»roprio  nome,  vanni 
la  soluzione  di  Papiniano,  che  cioè  il  mandanie  possa  vincolare  lo  slabile 
acquistato  dal  mandatario,  e l’ipoteca  si  confermerebbe  quando  il  costi- 
tuente ne  prendesse  il  possesso  (1).  Cosi  in  riguardo  al  compratore  che 
ipoteca  il  fondo  prima  delta  tradizione,  scrìve  Neguzanzio  : nani  si  a prin- 
cipio debitori  in  dieta  re,  rei  ad  dictam  rem  compeliisset  aliqrnd  jus , 
pula  quia  cmerat  illam,  sed  nondnm  pierai  sibi  tradita  : lune  obligando 
illam,  censeretur  obligasse  artiónem  personatem  sibi  cantra  venditorem 
compe tentem,  et  obligatio  dieta*  actionis  vaierei  a principio,  et  si  poslea 
vir tute  dieta1 2 * 4  actionis  personalis,  sibi  tradatur.  res,  ertinguetur  obligatio 
diche  actionis  personalis,  siati  exlmguitur  ipsa  actio  per  tradiliouem  (2). 

Così  il  venditore  con  patto  di  ricupera,  avrebbe  un  titolo,  per  riacqui- 
stare la  cosa  venduta;  la  quale  perciò  potriasi  ipotecare,  ma  coll’ impli- 
cita condiziono  che  in  grazia  di  quel  patto  la  cosa  ritornasse  nel  domi- 
nio del  costituente.  E questa  opinione  è praticamente  assentita  presso  i 
francesi  Datloz  (3),  Tarrible  (4),  Troplong  (3)  c Mourlon  (6).  Avvertasi 
però  che  non  si  |K>lrin  ipotecare  il  diritto  di  ricupera  in  sé  medesimo, 
perchè  è inalienabile  (g  4070  del  Codice  civile):  ma  soltanto  in  quanto 
e colla  implicita  condizione,  come  si  è detto,  che  per  esso  lo  stabile 
venduto  ritorni  in  proprietà  del  venditore.  Altrimenti  l’ ipoteca  saria 
nulla,  secondo  che  fu  giudicato  dalla  Pretura  di  Castiglione  delle  Sti- 
viere  con  decreto  44  aprile  182S  n.  3338  in  proposito  d’un  pignoramento 
giudiziale:  il  qual  decreto  fu  confermato  in  terza  istanza  colla  decisione 
2 ottobre  4828  n.  2938  (7). 

«.  Importa  assai  al  nostro  assunto  di  rimarcare  in  quali  aberramenti 
sia  caduta  la  giurisprudenza  moderna  per  non  avere  conservala,  come  si 
fece  ne’  tempi  di  mezzo,  la  teorica  di  Papiniano  nelle  sue  genuine  espres- 
sioni, e per  avervi  sostituito  un’altra  formula  che  è inesatta,  c quindi 
cagione  di  gravi  turbamenti  nella  sistemazione  teorica  e nella  deduzione 
forense;  perchè  non  v’ha  cosa  più  disastrosa  che  l’arbitrio  individuale 
nelle  definizioni,  donde  le  importunissime  logomachie,  gli  incessanti  ri- 
chiami ai  principii  elementari  dello  scibile  ginridico,  <àe  impediscono  alta 
scienza  del  giusto  quella  universalità  e costanza  giornaliera  di  applica- 
zione, e quella  facilità  di  maneggio  che  è richiesta  alla  regolare  e veloce 
pcrtraltazione  dei  civili  negozii. 

Ea  teorica  papinianea  avea  stabilito  che  si  possa  validamente  ipotecare 
la  proprietà  futura,  quando  sia  dovuta  al  costituente  per  un  titolo  legit- 


(1)  De  Olea,  de  cessimi,  jur.  tit.  4.  quir  li. 

(2)  Noguzaniio  de  pignorib,  par.  8.  m.  3. 
rum.  14.  Chiesi,  sist.  ipot.  n.  603. 

(5)  Dalloz,  Bop.  ▼,  hypothèq.  tom.  17.  p. 
157,  d.  6. 

(4)  Tarrible,  liypolh.  soci.  9.  $ 5,  ari.  3. 
num.  5. 


(3)  TroploDg,  des  priv.  et  hyp.  o.  46».  che 
confuta  la  contraria  opinione  di  Grenier.  hy- 
poth.  n.  51. 

(6)  Monrlon,  Examen  critique  de  Troplong. 
nnm.  G2. 

(7)  Zini,  giurispr.  prof.  rol.  IN.  pag.  57.  * 
par.  1. 
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timo,  e Hip  qnpsla  ipoteca  sia  efficace  e poziore  ab  initio  quando  la  pro- 
priptà  stessa  pervenisse  al  costituente  in  virtù  di  quel  medesimo  titolo. 

E questo  per  la  ragione:  che  dovendosi  considerare  quale  materia  ed  og- 
getto dell’ ipoteca,  non  solo  la  cosa  immobile  materiale,  ma  il  diritto -che 
conduce  al  possesso,  al  godimento,  alla  proprietà  di  questa,  e che  è causa 
giuridica  per  cui  e il  costituente  doU’ipoteea,  e quindi  il  creditore  avente 
causa  da  lui,  possano  liberamente  disporre  della  cosa  stessa,  ed  alienarla, 
poco  importasse  che  la  cosa  stessa  spettasse  al  costituente  per  un  diritto 
assoluto  di  proprietà,  piuttostochè  per  un  diritto  condizionato  od  anche 
personale,  il  quale  però  fosse  sufficiente  a cagionare  l'acquisizione  del 
dominio  o del  godimento,  e quindi  a giustificare  le  ipoteche  concesse. 

Ma  parecchi  giureconsulti  francesi,  tra  i quali  Grenicr  (l)  T.arrihle  (-2) 
Dalloz  (3)  Troplong  (i)  ed  alcuni  italiani  quali  Foramiti  (S)  Chiesi  (6) 
Mattei  (7)  e Borsari  (8)  dissero  o magarono,  impropriamente  che  si  pos- 
sano sottoporre  a privilegio  e ad  ipoteca  solo  le  azioni  rivendicatone 
dell’  immobile,  in  quanto  si  possano  considerare  esse  medesime  come 
cose  immobili.  La  qual  formula  quanto  sia  diversa  dall’  antica  dottrina 
è presto  veduto. 

Già  per  sé  stessa  la  parola  azione  restringe  la  portata  della  formula 
adottata  da  noi,  in  quanto  esclude  dall’  essere  suscettibili  d’ ipoteca  quei 
diritti  reali  o personali  alla  cosa  che  non  hanno  ancora  l' efficacia  dell'a- 
zione: quale  saria  il  diritto  del  fedecommessario  avanti  che  si  verifichi 
il  caso  della  devoluzione,  il  diritto  condizionato,  prima  dell'avvenimento 
della  condizione,  e simili.  Eppure  in  questi  casi  la  cosa  non  cessa  d’ es- 
sere sibi  debita  : c quindi  passibile  d’ ipoteca  avanti  che  il  diritto  sulla 
cosa  od  alla  cosa  assuma  la  virtù  e il  nome  di  azione.  Nè  tutte  le 
azioni  reali  che  tendono  ad  un  immobile  sarebbero  d’ ipoteca  capaci  : 
quali  sono  quelle  che  si  riferiscono  alle  servitù  prediali,  come  vedemmo 
a suo  luogo. 

Ma  ncmmanco  i diritti  che  si  riferiscono  ad  immobili  e si  possano  • 
considerare  come  cose  immobili  sono  i soli  diritti  suscettibili  d’ ipo- 
teca, secondo  l’antica  teorica:  poiché  questa  accenna  ad  ogni  spècie  di  di- 
ritti, reali  o personali,  che  fanno  si  che  la  cosa  sia  dovuta  al  costituente, 
e legittimano  l’ ipoteca,  in  quanto  essi  medesimi  sieno  cagione  di  acqui- 
stare. definitamente  l’ immobile  cui  si  riferiscono,  e per  essi  il  debitore 
effettivamente  l’ acquisti.  Invece  nelle  antiche  e nelle  moderne  legisla- 
zioni, si  qualificano  come  cose  immobili  le  azioni  reali,  cioè  le  azioni  di 


(I)  Grenier,  hypothèque,  nani.  51, 140, 153 
e 153. 

12)  Tarrible  Repert.  ?.  hypotheque.  sect.  2. 
S 3,  art.  3.  num.  5. 

(3)  Dalloz,  Repert.  v hypotheq.  ioni.  17. 
pag.  137,  n.  6. 

(4)  Troplong.  det  prie,  et  hyp.  nnm.  108. 
406.  408.  ter. 


(5)  Foramiti , Lessico  ragionato,  y.  ipot. 
pag.  171,  col.  1. 

(6)  Chiesi , sistema  ipot.  n.  69,  70,  574, 573 
e 692. 

(7)  Mattei  al  § 471,  Cod.  cir.aoslr.  append. 
1.  art.  2118,  nnm  4. 

(8)  Borsari,  contratto  A' enfiteusi,  parte  1. 

cap.  i.  § 7.  * 
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rivendicazione  giusta  l’ ari  U2G  del  Codice  civile  francese,  o i diritti  con- 
giunti col  possesso  di  una  cosa  immobile,  secondo  il  $ 208  del  Codice 
civile  Austriaco. 

Quale  ragione  adducesi  per  escludere  i diritti  o le  azioni  personali  ad 
rem ? nessuna  ered’  io  e forse  in  questo  sono  scusabili,  perchè  non  co- 
nobbero la  teorica  di  Papiniano. 

Ma  e perchè  l’ adottarono  nella  parte  de’  diritti  reali,  de’  cosi  detti  di- 
ritti immobili?  La  cosa  era  facile:  poiché  dissero:  non  si  possono  ipo- 
tecare che  le  cose  immobili.  Alzarono  lo  sguardo  all’  ari.  317  del  loro 
Codice  civile  e vi  lessero:  i beni  sono  immobili  o per  la  loro  natura,  o 
per  la  loro  destinazione,  o per  l’oggetto  cui  si  riferiscono.  Trascor- 
sero sugli  art.  818-823,  per  apprendere  le  prime  due  categorie  degli  im- 
mobili per  natura  e per  destinazione  : indi  si  fissarono  nell’  articolo  32fi, 
e leggevano:  sono  immobili,  per  l’oggetto  cui  si  riferiscono,  l’usufrutto 
delle  cose  immobiliari:  le  servitù  prediali:  le  azioni  che  tendono  a ri- 
vendicare un'  immobile.  Tanl’ è adunque:  che  bisogno  ci  ha  della  teo- 
rica di  Papiniano?  11  Codice  ha  dello  che  il  diritto  tale  è un  immobile: 
dunque  è ipotecatole.  E qui  finisce  c s’adagia  la  missione  dei  commen- 
tatori, lo  spirito  investigatore  de’  giureconsulti.  Che  imporla  di  aguzzar 
la  vista  dell’  analisi  sulla  parola  immobili,  sul  concetto  materia  dell’i- 
potecal  Clic  importa  di  vedere  che  un  diritto,  un’azione  civile  è un  at- 
tributo, un  ente  metafisico,  impassibile  di  molo,  di  estensione  o di  altre 
fisiche  proprietà?  Però  questo  idiotismo  non  meriterebbe  per  sé  solo  l’o- 
nore della  critica,  se  tutto  fluisce  in  una  quistionc  di  parole.  Ma  la  cosa 
non  è così  innocente:  la  deduzione  pratica  altamente  ne  soffre.  Concio- 
siachè  dicano:  se  le  azioni  possono  essere  materia  d’ipoteca  in  quanto 
siano  qualificate  come  cose  immobili,  quelle  che  non  meritano  questa 
qualificazione  non  possono  prestarsi  assolutamente  a quell’ ufficio. 

Noi  al  contrario  dal  solo  concetto,  materia  dell'ipoteca,  abbiamo  de- 
• dotto  analiticamente  c per  intero  la  teorica  papinianea.  Materia  dell’ipo- 
teca non  è solo  l'immobile,  in  quanto  che  per  esso  si  comprenda  un 
oggetto  fisico,  il  fondo,  gli  edifizii,  e ciò  che  vi  è accessorio  a perpetua 
destinazione:  ma  è sua  materia  quest’  immobile,  in  quanto  su  di  esso  il 
costituente  abbi  il  diritto  di  disporne,  il  diritto  di  alienarlo.  Quindi  una 
cosa  che  sta  per  un’altra,  non  sta  persè  stessa.  Vera  materia,  immediato 
oggetto  dell'  ipoteca,  è il  diritto  sulla  cosa  od  alla  cosa  immobile.  Vero 
è che  un  simile  diritto  concepire  non  si  potrebbe,  senza  un’  oggetto  cui 
si  riferisca.  Viene  adunque  necessariamente  col  diritto  anche  la  designa- 
zione d’  un’  immobile,  (t)  Ma  la  vera  materia,  l’ oggetto  dell’  ipoteca  è il 
diritto  sulla  cosa  od  alla  cosa.  Quindi  l’esattezza  della  dizione  importava 

(I)  Come  stabiliscono  Pereti,  régim.  hyp.  da  noi  combattuta,  ma  sotto  questo  limite- 

sub.  art.  9099.  n.  8;  c Mourlon,  Examen  cri-  tissimo  aspetto,  cho  nella  parola  astoni  odi- 

ati* (tu  commeniairc  de  Troplong  sur  ritti  si  comprènde  l'immobile  stesso  coi  il  di- 
les  priviliges,  num.02.  ore  confuta  l'opinione  ritto  si  riferisco. 
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die  si  dicesse  essere  suscettibile  il’ ipoteca  un’ immobile  in  quanto  il  co- 
stituente v’  avesse  il  diritto  di  disporne  c di  alienarlo.  Non  bastava  il  dire: 
ove  ci  ha  un'  immobile  ivi  ei  hanno  valida  ipoteca  ; tanto  è che  si  di- 
cesse io  posso  ipotecare  tutte  le  terre  dell’iiniverso.  Ma  si  dee  dire,  ove 
ri  ha  un  diritto  ad  un'  immobile , in  esso  diritto,  in  essa  facoltà  sta  im- 
plicita la  facoltà  di  ipotecare.  Non  è perfetto  quel  diritto?  non  sarà  nep- 
pur  perfetta  l’ipoteca.  Ma  si  può  rendere  perfetto  quel  diritto:  valga 
adunque  anche  l’ ipoteca , quando  quel  diritto  riuscirà  perfetto.  Ma  dal 
momento  che  ci  ha  quel  diritto  personale  alla  cosa,  si  pose  eziandio  la 
causa  giuridica , l’autorità  della  proprietà  futura:  e come  si  possono 
guarentire  d’ipoteca  le  obbligazioni  future  e potestative,  ma  poste  in  una 
rama  de  preesenti , nello  stesso  modo  si  può  concedere  un  ipoteca  sulla 
proprietà  futura  sibi  debita  ex  causa  de  preesenti.  La  proprietà  futura  non 
si  può  godere  oggidì , perchè  oggidì  non  può  nè  il  creditore  nè.  il  suo 
datore  alienare  l’ immobile.  Ma  qui  non  si  tratta  di  sapere  se  e come 
l’ ipoteca  sia  esercitabile,  ma  se  sia  costruibile. 

L’ ipoteca  è una  costruzione  logica  c morale  sopra  fondamenta  giuri- 
diche: ossia  è un  diritto  costrutto  sopra  |un  diritto.  Dato  il  diritto  rife- 
rentesi  ad  un’immobile,  si  dà  l’area  per  l’ipoteca.  Ma  perchè  questa 
nasca,  ha  bisogno  soltanto  che  quel  diritto  sussista:  perchè  la  si  eser- 
citi , ha  bisogno  che  quel  diritto  esercitare,  si  possa  ; ma  solo  per  na- 
scere l’ ipoteca  non  occorre  che  il  diritto  alla  cosa  sia  in  effettivo  eser- 
cizio. Si  consideri  che  l’ ipoteca,  la  facoltà  del  vendere , condizionala  al 
mancato  pagamento  d’  un  debito  pecuniario  è un  contenuto  analitico  del 
diritto  al  godimento  della  cosa.  Finché  io  abbi  diritto  ad  avere  la  tal 
cosa  in  proprietà,  a pileria  ad  alienarla:  ho  pure  il  diritto  di  cedere  ad 
altri  parto  di  questo  mio  diritto,  cioè  il  diritto  condizionalo  di  venderla 
nel  caso  che  io  manchi  al  pagamento.  Slà  quel  diritto  generale  alla  cosa: 
sta  pure  quel  diritto  speciale.  Svanisce  quello  prima  d’  acquistare  tutta 
la  realità  sua:  svanisce  pur  questo.  La  causa  materiale  primissima  del- 
l’ ipoteca  è il  diritto  di  disporre  della  cosa  in  qualsivoglia  modo;  la  sua 
causa  formale  è questo  stesso  diritto  di  disporre  in  quanto  sia  reale.  In 
quella  prima  causa  l’ipoteca  prende  nascimento;  nella  seconda  assume  la 
forma  di  reale.  Come  parte  integrante  dcll'unu  o dell'altra,  appena  che 
il  debitore  distingua  e scevri,  nel  suo  ampio  diritto  del  disporre,  la  fa- 
coltà del  vendere,  questa  facoltà  permane  e s’aecresce  alla  forma  di  rea- 
lità che  quel  diritto  può  assumere. 

Il  voler  limitare  la  facoltà  dell’ ipotecare  un'immobile  al  solo  dominio, 
come  sembra  volesse  Grenier  (1)  e vuole  il  nostro  Chiesi  (2),  c un  di- 
sconoscere lo  spirito  del  sistema  ipotecario,  la  sua  idea  fondamentale,  e 
un  contradire  alle  formali  disposizioni  delle  Legislazioni  vigenti.  Impe- 
rocché l’ ipoteca  non  è altro  per  sé  stessa  che  la  mobilizzazione  del  va- 
lore d’  un’  immobile  per  via  di  credito.  Il  valore  d’un’  immobile  si  potrà 


(I)  (ìrenicr,  hypolhcq.  num.  SI. 


(2)  Chiesi,  iislema  ipot.  num.  0W. 
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mobilizzare  quantunque  volte  si  possa  dispone  ili  esso  giuridicamente,  si 
può  ipotecare  1’  usufruito,  si  può  ipotecare  un  dominio  sospeso  da  una 
condizione  (I),  un  dominio  risolubile  e temporaneo,  un'utile  dominio,  la 
porzione  indivisa  d’  un  socio:  eppercbé  non  si  potrà  ipotecare  quel  qua- 
lunque altro  diritto , che  sebbene  non  sia  reale  contro  il  possessore  at- 
tuate, pure  è causa  ottima  all’  acquisto  del  fondo?  La  realità  qui  non  conta 
se  non  nei  rapporti  estrinseci.  Col  diritto  alla  cosa  è data  la  causa  giu- 
ridica a disporne,  quindi  a disporne  anticipatamente  coll*  ipoteca  : salvo  a 
realizzare  l’ipoteca  col  procacciare  la  realità  a quel  Diritto. 

Conckiudasi  dunque:  non  è l’immobile  tisico:  nè  la  proprietà  assoluta 
1’  esclusiva  materia  dell’  ipoteca:  ma  quesbi  è fornita  eziandio  dal  diritto 
qualunque  al  godimento  c all’  alienazione  della  cosa. 

3.  Dicendo  che  la  proprietà  futura  possa  essere  ipotecala , ossia  elio 
sopra  il  diritto  personale  alla  proprietà  o sopra  uria  proprietà  sospesa 
da  una  condizione  si  possa  imporre  una  ipoteca,  clic  riesce  vallila  quando 
la  proprietà  per  quel  diritto  definitivamente  l’acquisti,  si  viene  a supporre 
c prevedere  che  nascerebbero  contemporaneamente  due  ordini  di  ipote- 
che: l’uno  di  quelle  concesse  dall’attuale  proprietario;  l’altro  di  quelle 
concesse  dal  proprietario  imperfetto  e futuro.  « Sembra  strana,  osservò 
Foramiti,  la  simultanea  esistenza  di  queste  diverse  ipoteche;  ma  ogni  in- 
conveniente sparisce  allorché  si  rifletta , clic  sono  tulio  soggelle  a cou- 
dizioni correlative,  le  quali  non  possono  adempiersi  per  una  parie,  se  non 
falliscono  per  l’altra  (2).  » 

E difatti  nel  primo  ordine  si  possono  registrare  quelle  ipoteche,  di  che 
trattammo  nel  § precedente,  in  quanto  cioè  risiedSno  sovra  una  proprietà 
che  sia  risolubile.  Ed  in  quanto  la  proprielà  sia  risolubile  nell' alluni 
possessore,  e questa  risoluzione  tragga  pur  quella  delle  ipoteche  acces- 
sorie, quelle  s’ estingueranno,  e subentreranno  quelle  di  cui  parliamo  iu 
questo  $.  Ma  quelle  non  s’estinguono  se  la  causa  di  risoluzione  non  fosse 
anteriore  e reale  ; se  quegli  che  le  fa  risolvere  -non  avesse  a ciò , che 
un  diritto  personale,  non  potrebbe  certo  farle  caducare:  come  sarebbe  il 
compratore,  che  prima  della  tradizione  non  è proprietario:  quindi  do- 
vrebbe tollerare  le  ipoteche  concesse  dal  venditore:  e i creditori  del 
compratore  comunque  anteriori,  sarebbero  posposti  a quelli  dei  venditore. 

Fabro  ci  dà  un  esempio  eguale  cd  un’  eguale  decisione.  Fingasi , egli 
dice,  che  Sempronio  avesse  venduto  un  fondo  a Tizio,  il  quale  prima  di 
riceverne  la  tradizione  o (l’avere  pagato  il  prezzo  l’avesse  ipotecato  a un 
suo  creditore.  Nessuno  dubita  ohe  Sempronio  possa  riflulare  la  tradi- 
zione del  fondo,  c lo  possa  ritenere  finché  il  compratore  soddisfaccia  ai 
prezzo  (3).  Se  Sempronio  avesso  ceduto  ad  altri  il  credito  pel  prezzo  (ov- 
vero soggiungiamo  se  avesse  ipotecalo  il  fondo)  qucsli  saria  preferito  ai 

(1)  Chiesi,  ibid.  noni,  fino.  (3)  Cosi  è pur  disposto  in  tosi  penerai*  nel 

(2)  Foramiti,  lattico  ragion,  v.  i poterti  § 1032,  del  Cod.  civ.  ansi, 

pajr.  111.  col  1.  Chiesi,  ibid.  noni.  tòhl- 
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creditore  del  venditore.  A ’atn  veruni  rat  non  prilla  in  Titilliti  irunslalttin 
ridevi  proprielalem  rei  rendila,  nec  si  tradita  rea  ei  esset.  quatti  prie- 
tinnì  salutimi. . . . multo  minila  alienatimi  diri  palesi  dominimi i si  tra- 
ditio  nulla  dinn  secata  sii.  Porro  prius  est  ut  rei  vendita'  ilomiintini  ad 
debitorcm  perrenerit,  quant  ut  ab  co  rea  empia  potuerit  obli  pari  (1). 

Per  In  stessa  ragione  il  presidente  savojardo  decise  della  priorità  della 
ipoteca  del  secondo  creditore  in  riguardo  all'ipoteca  anteriore,  nel  caso 
che  il  secondo  creditore  avesse  causa  dal  mandatario  che  co’  proprii  da- 
nari comperò  uno  stallile,  in  confronto  del  primo  creditore  "che  ebbe T i- 
lioteca  dal  mandante,  prima  che  cpiesli  ricevesse  la  tradizione  del  fondo, 
c ne  («gasse  il  prezzo  (2). 

Cosi  si  dica  di  tutti  gli  altri  casi  in  cui  il  proprietario  futuro  non 
avesse  avuto  una  causa  reale  anteriore  alla  a risolvere  il  dominio  del 
precedente  possessore. 

Cosi  si  dica  delle  ipoteche  acquistate  dal  legalarj  o dai  creditori  verso 
l'eredità,  in  confronto  alle  ipoteche  anteriori  concesse  dall’erede  sul  fondo 
ereditario  prima  dell’ aggiudicazione. 

Lucia  inslilni  creile  Paolo  c lasciò  in  legato  lire  isooo  alla  di  lui  mo- 
glie Maria.  Prima  clic  l’eredità  gli  fòsse  aggiudicata.  Paolo  prese  a mutuo 
da  Giuseppe  3000  lire,  c gli  diè  in  ipoteca  un  fondo  ereditario:  poscia 
guarenti  il  legato  della  moglie  eon  ipoteca  sul  fondo  medesimo.  Resosi 
oberato,  l'amministrazione  del  concorso  ottenne  l’aggiudicazione  dell’e- 
redità di  Lucia.  Giuseppe  fu  giudicalo  secondo  V anteriorità  della  sua  ipo- 
teca. Lucia  domandò  la  priorità  su  di  lui  in  base  del  § 822  del  Codice. 
Aggiunse  che  per  qnesto  § i creditori  dell’erede  non  possono  ottenere 
un’ipoteca,  elio  sia  efficace  prima  dell’aggiudicazione:  nel  mentre  i lega- 
tarii  pel  S 812  lo  possono.  Prima  delf aggiudicazione  l’erode  rappresenta 
bensì  il  defunto,  ma  non  è assoluto  proprietario  dei  beni  del  medesimo 
S 380,  f27,  797  Codice  civili1 2).  La  sua  istanza  fu  assecondala  dal  Tribu- 
nale di  prima  istanza  di Con  sentenza  13  geimajo  I8.'i0  n.  992,  con- 

fermata in  Appello  (3)  con  decisione  28  novembre  !8!«0  (-0. 

8.  Veniamo  al  terzo  termine  della  materia  contenuta  nel  presente 
esaminando  i casi  d’una  proprietà  fnlura  ex  musa  de  futuro,  ili  quella 
cioè  die  potrebbe  sopravvenire  al  debitore,  senza  che  egli  di  presento  vi 
avesse  diritto,  ma  soltanto  o l’ intenzioni'  o la  speranza  di  acquistarla. 

In  riguardo  a questo  caso  ila  veramente  luogo  la  regola  negativa  ge- 
nerale die  abbiamo  predicala  leslè,  che  cioè  la  cosa  alimi  verso  la  quale 
il  debitore  ha  nessun  diritto,  non  può  essere  da  lui  vincolata  a pegno, 
senza  il  consenso  del  proprietario.  Quindi  l’ creile  presuntivo  non  può 

(1)  Fabro,  in  Cod.  lib.  8.  li»  2.  dcf.  2,  (0  tiazzctla  de: Tribunali  di  Milano  an.  I. 

(2)  Id.  ihid.  1951.  nuli).  97. 

ir>)  Uiornalo  di  piuh$|ir.  |«rat  di  Vcuviia 

ao.  IV.  ISSI,  nuli).  IO. 
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nè  cedere  nè  ipotecare  la  eredità  del  vivente,  e ciò  anche  per  ta  speciale 
ragione , che  fu  sempre  reputato  immorale  il  disporre  di  queste  cose, 
mercanteggiando  sulla  morte  altrui  (l). 

Questa  regola  però  non  mancava  c non  manca  tuttora  di  soffrire  al- 
cune eccezioni. 

La  prima:  e la  più  rilevante  nella  storia  del  Diritto,  c quella  clic  si 
indusse  colle  ipoteche  generali  sui  beni  tulli  presenti  e futuri  del  debi- 
tore. <■  Convkvtio  c.k.neralis  in  pignore  dando  bonomia  rei  posteti  qua- 
silortm  recepta  est,  ci  attesta  I’apiniano  (2)  ; e Marciano  egualmente:  et un 
dici  tur  credilnrem  probare  debere,  qnum  comeniebat,  rem  in  bonis  de- 
bitorie fuisse,  ad  eam  conventionem  perline t qua  specialiter  facta  est  : 
non  ad  titani  gote  qiiotidie  inserì  solel  cantinnibus , ut  specialiter  rebus 
hypothccte  nomine  datis,  cederà  et  inni  bona  tetieanlur  debitorie , qtue 
mine  habet,  et  ol  e postka  acquisirmi,  periude  alque  si  specialiter  ha  res 
fuissenl  nbligatiT  (3).  » 

Questa  piuttosto  che  eccezione  è una  contraddizione  della  prima  idea 
dell’  ipoteca,  la  quale  non  si  può  costituire  senza  che  ci  sia  una  proprietà. 
Ma  talli’ è che  i tempi  fecero  ragione  di  quell’assurdo  trovalo,  e dell' im- 
previdente cura  dei  legislatori  i quali  per  proteggere  tutti  gli  interessi, 
tutti  li  elidevano  col  trapiantare  per  mo’  di  dire  sul  fondo,  l’ inestricabile 
guazzabuglio  di  quasi  lutti  i debiti  personali. 

La  seconda  limitazione  era  formulata  da  Marciano  con  questo  aforismo 
aliena  res  utiliter  palesi  obligari  sub  condilione  si  debitorie  facta  fuo- 
ril (i).  La  qual  eccezione  si  coloriva  col  dire,  che  siccome  l’ipoteca  si 
costituiva  col  solo  consenso  c colla  designazione  delia  cosa,  col  debito  e 
colla  proprietà:  così,  messo  in  condizione  l’uno  dei  requisiti  cioè  l’ac- 
quisto della  proprietà,  la  convenzione  col  verificarsi  della  condizione  dovea 
ricscirc  perfetta  e compiuta  in  tutti  i suoi  elementi.  Però  l’ evento  di 
questa  condizione  non  dovea  produrre  un  effetto  retrogrado  alla  data 
della  convenzione,  ma  soltanto  al  tempo  dell'acquisto,  come  stimava  Sa- 
licelo (S);  perchè  è pur  sempre  vero  che  all’atto  della  stipulazione  questa 
era  nulla  in  diritto,  avvegnaché  mancava  d’un  principal  requisito  alla 
sua  forma,  quale  la  proprietà  della  cosa;  ma  soltanto  al  tempo  dell’ac- 
quisto completandosi  la  sua  forma,  diveniva  da  quel  momento  feconda  c 

(1)  Neguiant.  de  piqnor.  par.  2.  meni.  3. 
n.  59.  Slruvio,  syntagm.  quae  res  pignori 
Ihcs.  17.  Rrnnoem&n.  in  leg.  1G.  § 17,  Dig. 
de  pignor. 

(3)  Leg.  1.  Dig.  de  pignoribus  et  hyp. 

(3)  l«og.  13.  S 4,  Dig.  de  pignoribus. 

(4)  Leg.  16.  I 7,  Dig.  de  pignorib.  et  hyp. 

Donelio  e Holoruan  leggono  specialiter  invece 
di  utiliter  : ma  in  pressoché  Culle  le  edizioni 
si  osserva  la  nostra  lesione:  quali  U Volgala 
<T  Accursio,  quella  di  Dion.  Gotlofredo,  quella 


di  Frcisleben,  Colonia!  Munatianae.  1748,  di 
Emannale  Tnrnisio,  cosi  ooU'edixiono  di  To- 
rino del  1789.  E di  pili  la  parola  utiliter,  ha 
un  senso  differenziale  conte  vedremo  nel  num. 
seguente. 

(3)  Riferito  da  Neguzant.  de  pignor.  par. 
3.  mem.  2.  n.  39.  il  quale  però  in  altro  luogo 
(par.  8.  mem.  3.  n.  13j  afferma  che  questa 
condizione  non  impedisce  ebe  l'ipoteca  abbia 
effetto  da  principio. 
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proti  udiva  del  dirillo  reale  di  pegno.  A differenza  delle  altre  condizioni 
clic  si  aggiungono  ai  contratti,  elle  sono  nella  loro  forma  perfezionali,  le 
quali  solo  ne  sospendono  l’ efficacia  al  verificarsi  d'un  futuro  ed  incerto 
evento,  la  di  cui  posizione  può  bensì  modificare  il  consenso  delle  parti, 
ma  non  è necessario  a stabilire  nelle  parti  medesime  il  diritto  di  disporre 
c di  contrattare.  Laonde  Bartolo  pose  che  nella  retroattività  dei  diritti 
devono  concorrere  due  estremi:  l’uno  nel  tempo  dal  quale  si  rclrotrac 
(termine  a quo),  l’altro  nel  tempo  sino  al  quale  si  relrotrac  come  p.  e. 
alla  data  della  convenzione  (termine  ad  quod).  .Nel  primo  ci  dee  essere 
Vhabililas  in  estentto,  cioè  al  tempo  che  si  verifica  la  condizione  le  parti 
sieno  ancora  capaci  di  alienare  ed  acquistare  diritti;  nel  secondo  ci  dee 
essere  almeno  Vhabililas  in  po 'lentia,  clic  cioè  le  parti  avessero  potuto 
fare  una  convenzione  ^efficace  (I):  ora  se  è necessario  alla  costituzione  del 
pegno  la  proprietà  della  cosa  impegnata:  se  al  tempo  della  costituzione 
del  pegno  non  ci  avea  la  proprietà:  la  costituzione  medesima  era  im- 
possibile al  tempo  della  sua  data:  dunque  la  sopravenienza  della  pro- 
prietà non  può  sanare  il  pegno  con  effetto  retroattivo  (2). 

In  ultima  analisi  questa  limitazione  è più  apparente  che  reale.  Però  al 
nostro  tempo,  nel  quale  alla  costituzione  dell’  ipoteca  è necessaria  la  iscri- 
zione, c questa  non  si  potria  domandare  se  non  quando  l’ immobile  che 
si  affetta  appartenga  attualmente  al  debitore  (3),  epperciò  questa  conven- 
zione non  esciria  dai  limili  d’un  semplice  patto,  che  non  costituisce  an- 
cora il  contratto  di  pegno  a sensi  del  S 1308  del  Codice  civile  (h).  Po- 
trebbesi  però  con  simile  convenzione,  corredala  d’ una  forma  conveniente, 
presentare  al  giudice  per  la  prenotazione,  quando  realmente  il  fondo  de- 
signato fosse  stato  acquistato  dal  debitore. 

•.  La  terza  limitazione  alla  regola  negativa  che  abbiamo  esposta  è im- 
portantissima. Se  il  debitore  diè  in  ipoteca  un  fondo  che  in  nessuna  guisa 
gli  apparteneva,  c poscia  l’ acquistò:  l’ipoteca  stando  a quella  regola  saria 
nulla.  Ma  imaginiamo  per  maggior  evidenza  del  discorso,  che  colui  che 
costituì  quell’ipoteca  non  fosse  il  debitore  ma  una  terza  persona  non  ob- 

• 


(»)  Bartolo  io  log.  >i  il  qui  prò  emplore. 
IS.  Dig.  d usurpatimi.  et  utucap.  (tt.s)  No- 
guzant.  de  pignor.  p.  3.  m.  2.  n.  39.  Costa 
de  retrotract.  cap.  7. 

(2)  BJ  egregiamente  Ellinger,  nel  mannaie 
del  Diritto  ausi,  sotto  il  g 696,  annoia  che 
la  conditione  significa  una  circostanza  di  fatto 
che  appartiene  alle  determinazioni  acciden- 
tali {escluse  quindi  le  essenziali  e le  na- 
turali ) di  un  fatto  diretto  al  trasferimento 
di  diritti  ; dalla  quale  circostanza  si  fa  di- 
pendere l’efficacia,  non  già  la  validità  di 
un  diritto. 

(3)  Vedasi  il  sec  S XVII. 


(4)  Troplong,  des  prie,  et  hyp.  n.  328.  affer- 
ma la  validità  di  questa  ipoteca  condizionale. 
A noi  non  pare  e che  la  si  possa  stipulare,  nò 
che  la  si  possa  inserì  vere,  perchè  ostai’  art.  2129, 
del  Cod.  nap.  (nostro  g XVII),  che  vuole  cho  il 
titolo  dichiari  specialmente  la  natnra  o la 
situazione  dei  beni  attualmente  appartenenti 
al  debitore.  Spinnael  l'annotatore  diTroplong 
ibid.  num.  324,  bis,  confuta  a ragione  questa 
sentenza  di  Troplong.  E noi  riproviamo  im- 
plicitamente l'analoga  sentenza  di  Foramiti, 
enciclopedia  legale,  v.  ipoteca,  lom.  5,  pag. 
172;  col.  2.  come  quegli  che  non  dislugue  il 
diritto  antico  imperfetto  daf  moderno. 
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litigala  al  debile.  Potrebbe  il  creditore  promuovere  l’azione  ipotecaria 
contro  di  Ini?  Non  saria  egli  respinto  coll’eccezione  desunta  dalla  sud- 
detta regola?  No:  perché  il  creditore  replicherebbe  di  dolo;  opporrebbe 
al  possessore,  che  la  sua  eccezione  è immorale;  sia  dolo,  sia  colpa  egli  è 
tenuto  del  fatto  suo.  E eonchiuderebbe  colle  parole  di  Paolo:  rem  alie- 
navi pignori  dnlisti ; dei  vile  dominile  rei  ejus  esse  capisti.  Datur  utilis 
delio  pignoratilia  creditori  (t).  E si  varrebbe  dell’esempio  e della  deci- 
sione. di  bipiano;  sed  et  si  filiusfamUias,  patre  suo  relegalo  rei  longo 
tempore  absente,  dolevi  prò  f\lia  promiseril,  et  rem  patrie  pignori  dede- 
rit:  senatueconeullum  quidein  cessabit,  patrie  lamen  ree  non  tenebitur. 
flave  si  patri  tieres  eri  iter  il  filine  , et  pigline  persequatur  eiceptione 
doli  submovebitur  (-2).  Parimenti  del  rescritto  di  Diocleziano  e Massimia- 
no: cimi  ree,  qua  noviluni  in  bonie  debitorie  est,  pignori  data  ab  eo , 
postea  in  bonie  ejus  esse  iiu  ipial  ; ordinariam  qtiidcm  aelionem  super 
pigliare  non  competere  manifestavi  est;  sed  lamen  irquitatem  facerc  ut 
facile  utilis  perseculio  riempio  pignaratitiie  detur  (3). 

Ecco  un  altro  esempio  che  dimostra  come  alla  deduzione  dei  diritti 
civili  sia  necessario  completare  le  premesso  coll’ influenza  della  buona 
fede  dei  contraenti,  c come  altresì  nelle  leggi  romane,  che  pur  si  ram- 
pognano di  sottigliezze  e di  formalismo,  ad  ogni  passo  introducono  quel 
principio  pratico.  Il  creditore  ha  stipulalo  un’ipoteca  nulla,  perchè  man- 
cante del  suo  naturai  fondamento,  la  proprietà  dello  stallile:  ma  la  di  lui 
buona  fede  6 titolo  sufficiente  per.  vincere  la  norma  astratta  della  legge 
civile  ohe  cede  il  lungo  all'autorità  della  legge  morale;  la  quale  non  permeilo 
al  costituente  dell’ipoteca  di  opporre  di  aver  concesso  un  diritto  illuso- 
rio, quia  hoc  dicendo,  secondo  Neguzanzio,  allegare!  turpitudini-m  svanì  {i). 
(Juia  qui  ila  oppignoravi I soggiunge  Voci,  stilivi  ulique  factum  in  testare 
dcbel.  ne  ex  suo  mendacio  arguutur  (3).  Del  resto  non  si  richiederebbe 
per  costringere  il  costituente  a rispettare  l’ ipoteca,  che  egli  fosse  impu- 
tabile di  malafede,  perchè  egli  in  ogni  caso  è responsale  del  suo  fatto, 
come  si  ha  da  bipiano  nella  specie  seguente:  si  debilor  serrani  queni  a 
non  domino  bonafiile  emerat  et  pignoravi!,  lenoni:  serv ialite  locus  est. 
Et  si  adversus*eum  agai  creditor , doli  replicatione  exceplionem  clidet. 
Et  ita  lulianus  ait ; el  habet  ralionem  (fi). 

La  legge  austriaca  accolse  una  identica  soluzione  in  riguardo  alla  ri- 
vendicazione della  proprietà , la  quale  nel  5 360  del  Codice  civile  non 
avrebbe  luogo  per  colui  che  avesse  alienato  in  proprio  nome  la  cosa  nel 
tempo  in  cui  non  ne  avea  per  anco  la  proprietà,  c l'abbia  |>oslerior- 
inenle  acquistata. 

Se  il  proprietario  non  può  in  questo  caso  ricuperare  la  cosa  sua  ven- 

(1)  Log.  il,  Hip.  de  pignoratitia  actionr.  (4)  Neguj.mt.  de  pignor.  par.  3.  meni.  s. 

(3)  Lcg.  7.  $ 2,  Oig.  ad  S C.  Macedoni  ani.  mi  in.  65. 

(3)  l.cg.  3,  Cod.  SÌ  aliena  rei t pignori.  (5)  In  p.ind.  quae  rei  pignor.  n.  4. 

t6)  Lcg.  2i.  § i.  D?g  de  pignorib. 
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(tuia  ila  lui  medesimo,  appunto  perchè  egli  stesso  la  venitene,  ugualmente 
si  dovrà  dire  che  non  potrà  far  cancellare  quell' ipoteca  clic  egli  stesso 
consenti,  sebbene  non  fosse  proprielario  della  cosa  obbligata  (!)'. 

In  forza  adunque  della  replica  di  dolo  si  conferma  una  ipoteca  origi- 
nariamente invalida  (2).  E solo  in  forza  di  questa  replica;  poiché  non  si 
confermerebbe  l’ ipoteca  quando  non  fosse  stata  costituita  volontariamente 
da  quegli  che  divenne  poscia  proprietario,  ma  dal  giudice,  ossia  in  virtù 
d’un  titolo  necessario  (3). 


i©.  Ma  bisogna  premettere  che  non  varrebbe  ab  ini! in  una  siffatta 
ipoteca,  e il  creditore  non  potria  opporre  la  replica  di  dolo,  so  egli  a 
fondamento  di  questa  non  potesse  amminieolare  la  sua  buona  fedp.  cioè 
la  non  colpevole  ignoranza  del  fatto  esposto  nell’ eccezione,  clic  11  fondo 
ipotecato  non  avesse  appartenuto  al  debitore  o al  costituente.  Dificilim 
creditori  qui  non  ignorar  il  alimum,  utilis  artio  dabitur,  scrisse  Papi*- 
niano  nella  legge  t.  Dig.  de  pignoribus.  La  (flessa  (i),  Bartolo  (li),  No- 
guzanzio  («),  Dionigi  Gottofredo  (7),  Donneilo  (8),  Pothicr  (9),  Zoesio(tO), 
Bacovio  (H),  e BrunncmaB  (12)  non  esitano  a porre  che  la  parola  difflcilius 
indichi  la  negativa;  e quindi  terrebbero  al  creditore  il  beneficio  dell’a- 
zione utile  ipotecaria.  Ma  Voet  (13)  e il  suo  pedissequo  Richeri  (14),  Trop- 
long  (15)  e Carozzi  (18)  opinano  che  quella  parola  non  importi  una  negativa 
assoluta.  Noi  conveniamo  che  il  senso  grammaticale  della  parola  dimostri 
od  una  certa  dubitanza  nel  giureconsulto  che  la  profferi , od  una  certa 
qual  diversità  e contrarietà  nella  applicazione  ai  diversi  casi.  Ma  ci  in- 
teressa di  sapere  se  si  debba  interpretare  pel  si  ovvero  pel  no:  poiché  nel 
caso  concreto  non  ci  può  essere  termine  di  mezzo.  Costoro  scelgono  l’af- 
fermativa, non  vedendo  pure  che  la  parola  così  interpretata  contiene  una 
difficoltà  maggiore  in  sé  stessa:  poiché  se  il  giureconsulto  avea  voluto 
affermare,  l’avria  fatto  in  un  modo  più  spiccio.  Ma  la  parola  di/Jicilins 
indicava  piuttosto  l’esitazione  mentale  del  giureconsulto;  e per  ciò  do veasi 
dagli  interpreti  rimovere  le  cagioni  della  esitazione,  piuttosto  che  accou- 


(\)  Opinione  ridottala  da  Caroixi,  ginritpr. 
del  Cod.  ausi  iom.  IO,  pegno  <ap.  4,  n 40. 
e se$g.  Nateti,  «I  $ 366,  Cod.  cir.da  Mattili, 
ibidem,  num.  35.  e al  £ AM,  n.  5, 

(2)  Fabro,  rathnaU 4 sopra  U leg.  41.  l»ijr. 
de  pign.  aet. 

(3)  T Topino*,  de*  prie  kyp.  nnm.  5*1. 
Baseti,  a)  j 436. 

(4)  In  le*.  I.  i I.  Di*,  de  pignoribut.  x. 
difficili!». 

<S)  Ibidem. 

(6)  Negnxant.  de  pignor.  par.  i.  mem.  5. 
num.  36. 

(1)  Dion.  Goturfred.  in  d.  d.  te|.  f I , 
difficili**.  Di*,  de  pignori h. 

Voi..  J. 


(fi)  Donell,  de  pignor.  cap.  in  medio. 
(H)  l’olhtiT  pandette  riord.  de  pignorib. 
nnm.  I». 

(10)  Zoc*io,inpaml.  qua  re t pignor.  n.^. 

(11)  Bachov.de  pigìior.  lib.  2 cap.  4. 

(12)  Branntnian,  io  d.  tcg.  1.  num.  4.  Di*. 
de  pignor. 

(15)  Voet,  in  pand.  qua  r*s  pignorati.  4. 

(14)  Hicheri,  jur itprud.  tutta  0.  5 *$)3. 
4307. 

(15)  Troplonf,  de*  prie,  et  kgp.  n.  325. 
(U»)  Carozii  Ciurispr  del  Cod.  eie.  au*L 

voi  10  del  diritto  di  pegno  cip  f «uni. 
40  II. 
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tentarsi , come  fece  Voet , di  cercare  in  altre  leggi  la  prova  del  senso 
grammaticale  affermativo  da  lai  attribuito. 

Papiniano  potea  versare  in  questo  dubbio  per  due  riguardi.  L’ uno  of- 
ferto dalla  natura  del  sistema  ipotecario  de’  Romani,  che  ammetlcano  le 
ipoteche  generali  per  convenzione:  l'altro  nella  natura  della  stessa  replica 
di  dolo.  Quella  conduceva  all’ affermativa,  questa  rendeva  di  ovvia  con- 
clusione la  negativa.  Tollerata  essendo  l’ipoteca  generale  per  convenzione 
sopra  i beni  futuri  non  era  meraviglia  che  la  convenzione  speciale  d'una 
ipoteca  d’un  bene  non  appartenente  al  debitore,  come  l’ipoteca  generale, 
valesse  appena  fosse  entrata  nel  suo  dominio. 

La  convenzione  dell’  ipoteca  speciale  d’ un  bene  futuro  non  avea  in 
rispetto  all’ipoteca  generale  alcuna  repugnanza  logica.  Se  si  poteano  ipote- 
care tutti  i beni  futuri,  perchè  non  si  sarà  potuto  ipotecare  un  determi- 
nato bene  futuro?  Il  creditore  che  avesse  accettato  una  simile  ipoteca,  e 
avesse  saputo  che  la  proprietà  ipotecata  era  futura,  potea  pretendere  alla 
validità  del  suo  diritto,  come  se  avesse  avuto  un'ipoteca  generale.  Nes- 
suna differenza  intrinseca  ci  dovea  essere. 

Però  dall’altra  parte  l'azione  utile  pignoratheia , di  cui  parliamo,  non 
poteasi  concedere  a siffatto  creditore  se  non  in  virtù  della  replica  di  dolo: 
il  dicemmo  nel  numero  precedente.  E la  replica  di  dolo  non  si  poteva 
opporre  dal  creditore,  il  quale,  sapendo  che  il  fondo  ipotecato  non  appar- 
teneva al  costituente,  non  poteva  allegare  alcun  dolo  od  inganno.  Senio 
videlur  fraudare  eos  qui  scimi t et  coment innt  (t).  Eppereiò  Bartolo  an- 
notava magistralmente:  quia  quando  ereditar  fui!  sciens,  debilor  non  est 
obligalns  creditori  contraria  pignoratitia  : quia  eum  non  decipit  (2). 

Lo  scioglimento  della  quislione  potea  essere  alquanto  dubbia  a’ tempi 
di  Voet  e di  Richeri,  per  non  aver  essi  veduto  la  vera  ragione  della  esi- 
tazione di  Papiniano. 

Ma  ne’ tempi  moderni  la  cosa  va  ben  altrimenti:  cTroplongc  Carezzi 
potevano  pur  vedere  che,  per  essere  abolita  l’ipoteca  generale  per  con- 
venzione ne’ rispettivi  paesi,  si  toglieva  l’uno  de’ termini  del  dubbio,  c 
sussisteva  l’ ultimo,  cioè  la  negazione  chiara  e lampante  da  scuotere  per 
lo  bagliore  chiunque  non  fosse  stato  soverchiamente  miope  sulfanalisi 
inconcludente  d’  una  parola.  Eppure  ambedue  si  ostinano  nel  primo  punto: 
confirmalo  jure  dantis,  confirmatur  jtts  accipienlis,  dicono  essi  con  Voet. 
Cosicché  collo  stesso  ragionamento  rivivono  tutte  le  ipoteche  generali,  le 
clausole  indeterminate  e sottintese,  che  fecero  in  antico  della  giurispru- 
denza quella  cosa  imbrogliala  che  tutti  sanno.  Confirmato  jure  dantis , 
mano  mano  che  il  debitore  acquista  de’  beni,  confirmatur  jus  accipientis 
l’ipoteca  generalissima.  Oppone  Troplong  l’argomento  dalla  validità  della 
vendila  della  cosa  dolale.  Ma  dovremo  noi  ripetere  ciò  che  dissimo  nel 

tl)  Log.  H6.  Dig.  de  reg.  juris.  Li)  Bario!  io  log.  !.  $ in  tpeciem  Dig.  de 

pignor. 
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superiore  $ xm.  miro.  »,  ohe  allro  è il  contratto  di  vendita,  altro  è quello 
d’ipoteca  o di  pegno?  Che  in  quello  non  è necessario  che  il  venditore 
fosse  proprietario,  bastando  al  compratore  rem  habere  licere;  ma  in 
questo  è necessario  che  il  debitore  abbia  un  diritto  verso  il  fondo  vin- 
colato per  potere  secondo  la  legge  imporvi  un  jus  reale  ? 

Resta  adunque,  diciamo,  la  nuda  negazione,  che  deduciamo  dalla  stessa 
natura  della  replica  di  dolo:  per  opporre  la  quale  è necessario  che  il 
creditore  provi  d’ essere  slato  ingannato.  Che  se  egli  o non  avesse  fatto 
alcuna  ricerca,  o non  adoperala  l’ordinaria  diligenza  nell’ indagare  la 
proprietà  del  debitore,  come  avviene  tuttodì  nelle  precipitate  prenotazioni, 
non  potendo  allegare  il  dolo  del  suo  avversario,  cd  ogni  volta  che  noi 
potesse  dimostrare,  non  potria  accampare  la  replica  di  dolo,  e l’azione  sua 
non  avendo  superata  1’  eccezione  cadrebbe  irrita  e vana. 

li . Ma  questa  conferma,  che  si  potesse  ottenere  colla  replica  di  dolo; 
sarà  dessa  assoluta  cd  operante  contro  chiunque,  ovvero  solamente  relativa 
al  debitore  e a chi  costituì  l’ipoteca?  Io  penso  che  l’ipoteca  costituita  non 
possa  valere  se  non  in  quanto  e in  confronto  solo  di  quelle  persone  alle 
quali  si  può  opporre  la  replica  di  dolo.  Poiché  vedemmo  clic  gli  antichi 
non  concedessero  che  le  azioni  utili,  per  equità,  non  le  dirette,  cioè  quelle 
attribuite  direttamente  dalla  legge,  la  quale  non  ritiene  valida  l’ipoteca  con- 
ceduta da  chi  non  è proprietario  della  cosa  obbligala  (I).  Quello  che  siamo 
per  esporre  basterà,  crediamo,  a confutare  la  contraria  asserzione  di  Gre- 
nier  (2). 

Ma  per  facilitare  la  spiegazione  di  questo  argomento,  distinguansi  le 
diverse  persone,  contro  le  quali  si  vuole  che  sia  operativa.  Abbiamo  par- 
lalo del  debitore  c del  lerzo  che  costituì  queirinvalida  ipoteca.  Vediamo 
dell’  erede. 

Può  questi  avere  ereditalo  quando  il  fondo  ipotecalo  era  di  già  perve- 
nuto in  proprietà  del  debitore:  ovvero  può  il  debitore  avere  vincolato  il 
fondo  di  proprietà  di  colui  che  divenne  poscia  suo  erede.  L’uno  e l’altro 
caso  s’assomigliano.  Quest’  ultimo  caso  è postoda  Modestino  nella  legge 
22  Dig.  de  pignori  bus:  Si  Titio,  qui  rem  menni  ignorante  me,  creditori 
suo  pignori  obligaveril,  hoeres  exlitero:  ex  postfacto  pignus  directo  qui- 
dem  non  conralescit,  sed  nlilis  pignoralitia  dubitar  creditori.  Giusta 
decisione  è questa,  per  la  ragione:  che  all’erede  si  può  opporre  qucll’cc- 
eczione  o quella  replica  che  si'  poteva  opporre  al  defunto.  Gli  antichi 
però  disputarono  non  della  giustezza  di  questa  sentenza  di  Modestino, 
quanto  di  una  certa  quale  antinomia  che  appariva  tra  questa  e la 
legge  41.  Dig.  de  pignoralitia  anione , ove  a Paolo  si  attribuiscono  que- 
ste espressioni:  rem  alienam  pignori  dedisli:  deinde  dominus  rei  ejus 
esse  carpisti.  Datar  nlilis  actio  pignoralitia  creditori.  Non  est  idem  di- 

li)  Noodi.  dr.  forma  roiendaiult  doli  mali  (3)  Urcoìer  hyp.  lumi,  a), 
top.  XII.  Troploog,  da  prie,  tt  hyp.  «.MI. 
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fendimi  si  ego  Tilio,  qui  rem  meam  obligarerat  sine  mea  voluntate,  bee- 
rei exlitero.  (Identico  caso  dei  precedente).  Hoc  ettim  modo  pignori s per- 
secutio  concedendo  non  est  creditori.  Neque  utique  sufficit  ad  competen- 
dam  utilem  pignoraliliom  actionem,  eundem  esse dominum'qui  etiam pe- 
cuniam  debet.  Sed  li  convenissel  de  pignoro , ut  ex  suo  mendacio  argua- 
tur:  improbe  resisti t,  quomimis  utUis  actio  moteatur. 

Conservando  i termini  di  questa  legge  la  contraddizione  è insolubile  (i). 
Ma  i giureconsulti  che  volevano  pur  scioglierla  doveano  o alterare  le  pa- 
role dei  lesti  o dimostrare  che  coll’una  venne  derogato  all’altra.  Culaccio 
infatti  pensò  che  Modeslino  avesse  derogalo  a Paolo,  come  posteriore  in 
tempo  (2).  Ma  Modeslino  e Paolo  furono  contemporanei  e fiorirono  al 
tempo  di  Alessandro  Severo;  onde  non  si  può  stabilire  quell'assunto. 
AH’  altro  ripiego  s'addattò  Alciato  (3),  cambiando  le  parole  non  est  idem 
dicendum,  in  quelle  num  est  idem  difendimi,  e cambiando  le  prime  due 
proposizioni  da  negative  in  interrogative  e dubitative. 

L’ Accursio  ginevrino  (4)  vuol  ravvicinare  Paolo  a Modeslino,  ma  alte- 
rando tutto  il  le$io  di  Paolo  con  interpolazioni:  il  che  ci  significa  quale 
sia  l’opinione  preferita  dalla  giurisprudenza,  ma  non  è certo  un  buon 
metodo  di  torre  le  anlimonie  (s).  Accettiamo  però  la  sua  esposizione  come 
quella  che  ci  dà  la  soluzione  più  probabile  nell’argomento.  Leggiamo  nel  suo 
commento  alla  suddetta  legge  di  Paolo:  io  penso  che  Triboniano  avesse 
qui  alterato  le  parole  di  Paolo;  il  quale  avrebbe  voluto  dire,  senza  pur 
discostarsi  da  Modeslino:  tu  hai  impegnala  la  cosa  mia  a Tizio,  poscia 
mi  succedesti:  il  pegno  che  dapprima  era  nullo,  divicn  valido  per  il  pos- 
fatio  dell’essere  tu  divenuto  proprietario:  con  che  il  pegno  6 perfetto, 
perchè  vi  concorrono  la  tua  volontà  c il  dominio.  Num  idem  dicendum 
est  si  me  incito  rem  meam  Tilio  pignorasti,  et  postea  libi  successi  ? A 
prima  vista  diria  taluno:  Tilio  creditori  pignoratiliam  ad  versus  me  actio- 
nem non  convalescere:  nec  utique  sufficit  (parole  di  Paolo)  ad  competen- 
dam  utilem  pignoratiliam  actionem-.  eundem  esse  dominum  qui  etiam  pe- 
cuniam  debet.  Epperchè?  perchè  in  questo  caso  io  non  sono  tenuto  ad 
una  obligazione  che  non  era  valida  contro  il  defunto  che  obbligò  la  cosa 
altrui,  nè  contro  di  me  che  non  acconsentii.  Se  però  si  ha  riguardo  al- 
l’equità. anche  in  questo  caso  si  dee  concedere  a Tizio  l’azione  utile 
contro  di  me  erede:  turni  si  defimctus  emvenit  de  pignore  rei  mea,  im- 
probe sane  resisto,  quommus  utilis  actio  pignoratiti  in  me  moveatur, 
quia  sic  resistendo  cfficio,  ut  defunctus  cui  successi  ex  mendacio  suo  ar- 
guatur.  Io  che  succedetti  al  defunto  debbo  approvare  il  suo  fatto,  e non 
già  disconoscere  l’ obbligazione  imposta  sulla  cosa  mia , affinchè  non  sia 

(1)  Hotonun,  lib.  & observat.  cap.18.  Po- 
rci. in  Cod.  si  aliena  res  pignor.  not.  ult. 

Troplonp,  des  prie  et  hyp.  nnm.  527. 

(2)  Cujaecio.  observat.  XIX.  96.  Polhier, 
pnnd.  riord.  de  pignor  ib.  num.  a\ 
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(4)  Dion.  Gotlofred.  tu  hanc.  legem. 

(5)  Bachorio,  de  pignor.  lib.  2.  cap.  4 n. 
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accusato  ili  mendacio  colui  che  obbligando  la  cosa  mia  la  disse  sua.  Io 
debbo  come  erede  proteggere  e conservare  l’onore  del  defunto  (I). 

Questa  conclusione  di  Gottofredo  in  quanto  subordina  1’  opinione  di 
Paolo  a quella  di  Medesimo,  fatta  astrazione  dal  modo  di  conciliarle,  ft 
la  più  ricevuta  nella  giurisprudenza  antica  e moderna  (2).  E dessa  fu 
accolta  nei  nostri  Tribunali.  Giovanni  Inverni  aveva  dato  ad  ipoteca  a 
un  suo  creditore  una  possessione,  come  fosse  sua  per  intero,  ma  che 
apparteneva  per  metà  alla  zio  Pietro  Andrea.  Morendo  lasciava  costui 
l'usufrutto  al  nipote  c la  proprietà  della  sua  parte  ai  figli  del  nipote. 
Morto  anche  colui,  i pronipoti  vennero  citati  al  pagamento,  c la  posses- 
sione intera  messa  in  vendita.  I deliberatarj  Tiburzio  Cattali  c Luigi  An- 
dcrmanni  pentitisi  dell’acquisto,  domandarono  la  nullità  della  delibera 
per  la  metà  del  fondo.  L’ ottennero  presso  la  Pretura  di  Caprino  Vero- 
nese, colla  sentenza  il  febbraio  ISSI,  N.  1396;  ma  questa  venne  rifor- 
mata dall’Appello  di  Venezia,  con  sentenza  10  settembre  ISSI.  N.  12111: 
pei  molivi,  che  siccome  il  Giovanni  Inverni  non  avria  potuto  opporre 
al  creditore  e al  deliberatario  il  proprio  fatto  d’avere  costituita  l’ipoteca 
sul  fondo  altrui,  meno  di  lui  lo  avrebbero  potuto  i suoi  tigli  di  lui  credi. 
E sebbene  benellciarii  fossero,  non  dimostrarono  che  le  forze  dell’eredità 
non  bastassero  alla  soddisfazione  dell’  obbligo  del  defunto.  Questa  sen- 
tenza fu  confermata  in  terza  , istanza  colla  decisione  30  dicembre  1831 
n.  1139S.  (3). 

La  stessa  conclusione,  sembrami,  si  può  adottare  in  odio  dell’acqui- 
rente del  fondo,  che  il  debitore  prima  d’ esserne  proprietario  avea  ipo- 
tecalo: quando  esso  acquirente  avesse  ricevuto  dal  debitore  la  delegazione 
di  pagare  parte  del  prezzo  al  creditore  avente  quell’ipoteca  viziosa.  Que- 
sti potria  dunque  escuterlo  ipotecariamente  c trionfare  delle  sue  ecce- 
zioni colla  replica  di  dolo. 

f*.  L’ipoteca  costituita  in  origine  sulla  cosa  altrui,  per  la  soprav- 
venienza del  dominio  in  chi  1’  ha  costituita,  sarà  dessa  efficace  contro  i 
successori  singolari  del  medesimo,  cioè  contro  coloro  che  avessero  acqui- 
stato il  fondo  ipotecato  ? Se  noi  badassimo  al  tramestio  delle  opinioni 


(1)  Gothofr.  in  leg.  4!.  Dig.  de  pign.  act. 

13)  Coi!  Accursio  nella  legge  iti.  Dig.  de 
pignorib.  Mere.  Merlino,  de  ptgnor.  lib.  0. 
Ut.  I.  qua.  3.  num.  1.  Ualduin,  de  pignor. 
cip.  12.  Brunneroan,  in  leg.  41.  Dig.  de  pign. 
act.  Zoe» io  in  Dig.  qua  re*  pignori,  num. 
5.  Pietro  Mtìller,  in  noli*,  adstruv.  Sgntagm. 
Jur.  qua  respignori,  thes.  47.  Yoet,  in 
pand.  qua  re * pignor.  n.  5.  Hicheri,  turispr. 
voi.  9.  g 1405.  Troplong.  de * priv.  et  hyp . 
n.  587.  Sembrano  contrarii  Cino , Saliceto  e 
llaphacl.  io  I.  assidui*.  Cod.  qui  potior.  in 
pign.  E in  parta  anche  Ncgusaot.  de  pignor. 
par.  2.  meni.  2.  ■.  bS-Sl.  Fabro  cotijeci.  lib. 


90.  cap.  17.  Uational.  leg.  41.  de  pign.  act. 
Anche  Greoier,  byp-  n.  51,  penoso  caso  ana- 
logo e io  decide  io  senso  contrario,  ma  egli 
parte  da!  falso  principio  che  lareplicadi  dolo 
sia  inconciliabile  coi  sistema  moderno  della 
pnhbliciiA:  ma  noi  abbiami  già  detto  coma 
questa  non  c’entri  nei  rapporti  personali  dei 
contraenti  e de’loro  eredi  che  fornisconoma* 
teria  di  quella  replica.  Anche  Caroszi,  Ciu- 
rispr.  del  Cod.  ausi.  toro.  IO.  cap.  I.  n.  12. 
sta  per  la  negativa,  ma  non  vede  nè  com- 
prende la  portata  della  replica  di  dolo. 

(5)  Gssxetta  de’Trib.  di  Milano  ao.S.  o.  98. 
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dei  prammatici  dispereremmo  ili  formulare  in  proposito  una  derisione 
qualunque.  Ma  se  procediamo  cautamente  sulla  scorta  delle  premesse 
conclusioni,  senza  intorbidarle  nell’alto  che  le  eriggiamo  al  rango  di  pre- 
messe nella  consecutiva  deduzione:  se  ci  difenderemo  sopratutto  dall’av- 
ventatezza di  principii  soverchiamente  generali,  e quindi  vuoti  di  senso 
nell’argomento  proposto,  spereremo  di  rendere  una  piana  c intelligibile 
soluzione. 

Papiniano  ed  Africano  ci  diedero  con  due  responsi  una  materia  suffì- 
(ientc  all’elaborazione  dei  principii  direttivi  di  cui  abbisogniamo.  Quello 
di  Papiniano  già  lo  conosciamo  per  averlo  rammentalo  in  riguardo  alla 
proprietà  futura  sibi  debita , e a questo  medesimo  argomento  della  re- 
plica di  dolo  in  confronto  al  debitore  e al  suo  crede;  però  ci  giova 
d’ averlo  ancora  sotto  gli  occhi  : in  speciein  auleta  aliena  rei  cullata  con- 
rentione,  si  non  fuil  ei  qui  pignus  dabat  debita  : postea  debitori  dominio 
qutesilo,  DIFFICIL1CS  CREDITORI  QUI  NON  IGNORA V1T  AI.IENUU  UT1US  ACTIO 
DARITUR,  SEI»  FACILIUS  ER1T  POSSIDENTI  RETENTIO  (1).  Con  questo  dÌSSÌmo 

come  l’ipoteca  sopra  una  cosa  altrui  non  potesse  convalidarsi  per  laso- 
pravenienza  del  dominio  se  il  creditore  non  fosse,  in  buona  fede,  cioè 
avesse  ignoralo  e non  avesse  potuto  conoscere  la  padronanza  alimi. 

Questa  conclusione  non  deve  mai  essere  dimenticala,  nemmeno  trat- 
tandosi del  terzo  possessore. 

Tuttavia,  siccome  la  buona  fede  del  creditore  non  conta  senza  la  colpa 
nell’allra  parte,  come  dissimo  nel  5 precedente,  perciò  noi  dobbiamo 
cercare  della  condizione  giuridica,  ossia  della  buona  fede  del  terzo  pos- 
sessore. Ed  Africano  ci  dà  la  seguente  specie: 

“ Tizia  diede  in  ipoteca  un  fondo  altrui,  prima  a Tizio  poi  a Mevio. 
In  seguilo  ne  divenne  proprietaria,  e dopo  ciò  lo  diede  come  dote  sti- 
mala a suo  marito.  Indi  soddisfece  al  suo  debito  verso  Tizio.  Si  domanda 
se  per  ciò  l’ ipoteca  di  Mevio  divenuta  fosse  efficace.  Non  pare,  risponde; 
lune  cairn  priore  dimisso  sequentis  eonftrmalur , ami  res  in  botiis  de- 
bitorie invenialur.  Ma  nel  tempo  che  fu  pagato  a Tizio,  il  fondo  era 
posseduto  dal  marito  come  compratore;  epperciò  non  essendo  di  pro- 
prietà della  moglie,  nè  quando  lo  ha  obbligato  a Mevio,  nè  quando  pagava 
a Tizio,  non  si  trova  un  tempo  in  cui  si  possa  dire  essere  stato  conva- 
lidato il  pegno  di  Mevio.  ficee  tamen  si  bona  fide  in  dotem  ceslimaluni 
prmdium  maritus  aecepit:  id  est,  si  ignoravit  meato  obligatur  esse  <2). 
Il  marito  sarebbe  disobbligato  da  quell’ ipoteca,  se  avesse  ricevuto  in 
dote  quel  fondo  in  buona  fede  ignorando  quell’  ipoteca.  E se  1’  avesse 
conosciuta  nel  momento  che  ricevea  il  fondo?  Egli  dovrebbe  rispettarla. 

Riassumiamo  adunque:  il  creditore  potrebbe  talvolta  far  valere  un 
ipoteca  costituita  sopra  un  fondo  non  appartenente  al  debitore,  ma  che 
in  seguito  gli  provenisse,  opponendo  la  replica  di  dolo  e al  debitore  stesso, 

(I)  l.«g.  1.  Dig.  de  pignnr,  et  h’/i i.  Ali)  Lcg.  0.  g 3.  Dfg.  qui  puliore*  in  pian- 
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e al  suo  erede  : quando  però  il  creditore  stesso  fosse  in  buona  fede,  cioè 
non  avesse  conosciuto  e non  avesse  potuto  conoscere  che  il  fondo  obbli- 
gato era  d’  altrui. 

Ma  potrà  opporre  la  replica  di  dolo  anche  contro  il  succcssor  singo- 
lare? Papiniano  stabili  che  il  creditore  debba  essere  in  buona  fede.  E lo 
riteniamo  pur  noi.  Africano  aggiunse  che  non  si  può  opporre  1’  obbie 
zione  del  dolo  contro  il  terzo  possessore  si  ignoravi/  Min  io  obligatnm 
esse.  Dunque  pose  questo  estremo  : elio  il  possessore  per  patire  quell’ ob 
biezione  debba  essere  in  malafede. 

In  queste  emergenze  si  vedono  funzionare  quei  due  principii  generali 
ehe  abbiamo  premessi  nel  precedente  § in  riguardo  alla  proprietà  riso- 
lubile. in  virtù  del  principio  che  nessuno  può  disporre  d'un  diritto  che 
non  ha,  si  risponderebbe  che  l'ipoteca  concessa  sopra  un  dominio  altrui 
non  si  può  né  tollerare,  e nemmanco  pensare.  E siccome  la  convenzione 
del  pegno  senza  la  proprietà  è nulla,  cosi  non  può  essere  efficace  in  un 
tempo  avvenire  se  le  parli  non  interpongono  alcun’  altra  convenzione. 
Varrà  quest’ altra  convenzione  so  ed  in  quanto  possa  valere;  ma  l’an- 
teriore contratto  è sempre  nullo.  In  virtù  però  del  principio  pratico  della 
buona  fede  si  modifica  la  negativa  influenza  del  principio  formale;  quindi 
al  creditore  di  buona  fede  e d’incolpevole  ignoranza  si  permette  di  opporre 
la  replica  di  dolo  al  debitore  e al  suo  erede,  come  responsabili  personal- 
mente del  fatto  per  cui  l’ipoteca  rimase  viziata.  Può  opporre  la  stessa 
replica  del  dolo  contro  chiunque  altro  quando  concorrono  i termini  abili 
a ciò.  E gli  antichi  che  tacquero  in  riguardo  alla  proprietà  disciolta,  ri- 
spondono in  questa  emergenza,  castigando  la  malafede  del  (orzo  posses- 
sore, facendolo  responsale  ed  obbligato  all’ipoteca  nel  caso  ehe  non  avesse 
ignorato  la  sua  esistenza. 

Dobbiamo  però  distinguere,  se  per  stabilire  la  malafede  del  terzo  pos- 
sessore bastasse  che  egli  avesse  ignorata  in  fatto  la  precedente  ipoteca, 
o.  se  lo  si  potesse  recriminare  anche  allora  ehe  avesse  potuto  agevolmente 
conoscerla.  Gli  antichi  doveano  certo  far  dipendere  l’obbligo  del  posses- 
sore solamente  dal  fatto  positivo  clic  avesse  conosciuta  quell’ipoteca:  per- 
ché non  avendo  essi  i registri  ipotecari,  non  poteano  far  si  che  il  pos- 
sessore avesse  un  modo  di  conoscerle,  un  qualche  obbligo,  la  cui  trascu- 
ranza  inducesse  in  lui  od  un  aggravio  di  negligenza  od  un  sospetto  di 
malafede.  - ,, 

Ma  dopo  che  la  pubblicità  ipotecaria  fu  introdotta  (l),  e dopo  che  nel 
S 443  del  nostro  Codice  civile  si  stabilì  che  il  possessore  fosse  tenuto  alle 
risultanze  ilei  registri  stessi,  e se  non  li  avesse  esaminati  fosse  soggetto 
alle  conseguenze  della  sua  negligenza,  si  può  ben  fortemente  dubitare 
se  egli  sia  tenuto  contro  un  siffatto  creditore. 

Molte  volle  può  accadere  che  egli  anche  ispezionando  i pubblici  regi- 


(I)  fìrenier,  hy nwn.  Si. 
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siri  non  avesse  potuto  conoscere  quell’ipoteca;  come  nel  caso  che  fosse 
inscritta  ad  un  nome  alquanto  diverso  dall' ordinario  del  debitore:  in  tal 

caso  mancando  la  colpa  nel  possessore  non  saria  responsabile  di  cosa  al- 
cuna. Può  avvenire  che  il  debitore  abbia  ipotecata  la  cosa  dell'erede;  il 
possessore  cercando  le  ipoteche  al  nome  dell’  erede  o di  colui  dal  quale 
acquistò  il  fondo,  non  vi  comprenderebbe  il  debitore,  come  quello  che 
non  figurò  mai  nel  novero  dc’propriclarj  del  fondo  stesso.  Manca  la  colpa, 
manca  il  sospetto  del  dolo,  manca  dunque  ogni  fondamento  all’  invocato 
principio  pratico.  Il  possessore  può  aver  comperato  per  mezzo  d’un’altra 
persona,  d’un  tutore,  d’un  procuratore;  in  questo  caso  si  potrebbe  fa- 
cHmtute  escluderò  hi  colpa  c il  sospetto  di  collusione,  c quindi  quell’ec- 
cezione, che  è affatto  personale  all’  imputabilità  morale  del  possessore. 
Questi  è tenuto  a rispettare  il  creditore  ipotecario  solamente  in  quanto 
no  conosca  il  diritto;  egli  è tenuto  a consultare  i registri  ipotecari  solo 
pel  proprio  interesse;  ma  come  stabiliremo  sotto  il  S XLVI1I,  l’inscri- 
zione per  sé  sola  non  legittima  una  incompleta  e viziata  ipoteca.  Il  pos- 
sessore deve  consultare  i registri  in  questo  senso,  elio  allegando  di  non 
averli  consultali  non  escluderebbe  il  sospetto,  die  peserebl>e  a suo  carico, 
di  connivenza  dolosa  col  debitore.  Se  questo  sospetto  è eliminato  in-  qual- 
che altra  guisa,  cade  ogni  fondamento  all’applicazione  di  quel  principio. 


1#.  Non  dissimuliamo'però  che  questo  argomento,  difficile  per  sé  me- 
desimo, ò trattato  con  diverse  conclusioni  da  scrittori  ragguardevoli  per 
autorità  e dottrina.  Crediamo  nostro  dovere  perciò  di  cimentare  la  no- 
stra convinzione  nella  critica  delle  loro  dottrine.  Colla  temperata  dottrina 
dedotta  dal  principio  pratico  della  buona  fede,  ci  sembra  d’ avere  conce- 
duto tutto  quello  che  si  può  concedere  a coloro,  che  troppo  largamente 
favoriscono  la  efficacia  di  quella  ipoteca  viziosa,  col  profferire  a modo  di 
conclusione  eccezionale,  che  siffatta  ipoteca  possa  essere  utile  quando  il 
creditore  fosse  Stato  in  buona  fede  ingannato  dal  costituente,  e quando 
i terzi,  contro  i quali  si  vuol  esercitare  quel  diritto,  fossero  sospetti  di  con- 
nivenza col  debitore.  Ma  non  possiamo  concedere  in  via  assoluta  e senza 
alcuna  distinzione,  che  quell'ipoteca  sia  efficace  in  confronto  ai  terzi. 

Due  tesi  propongono  gli  avversarli.  La  prima  può  essere  formulala 
cosi:  « è vero  che  l’ipoteca  costituita  sopra  un  fondo,  che  non  appar- 
tiene affatto  a colui  che  la  costituì,  è invalida;  ma  se  in  processo  di 
tempo  colmine  acquista  la  proprietà,  con  questo  solo  fatto  resta  confer- 
mala e ratificata  l’anteriore  ipoteca,  anche  in  confronto  dei  terzi.  » Tale 
è K opinione  di  Francesco  Balduino  (1),  di  Bachovio  (2),  Yoet  (3),  Zoe- 


(1)  llaliluìn,  de  pignor.  cap.  12.  (5)  Vuoi,  in  |iand.  quia  rei  pignori,  n.  4. 

(2)  Bachimi',  de  pignor.  Iib.9.  cap.  4.  u.  7.  lui  pollarci  in  pigliare,  noni,  31. 
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sio  (1),  Cujaccio  (2),  Riclieri  (3),  Merlin  (4),  Troplong  (li).  Maltei  (u)  « 
Uegli  Sforza  (7).  Coloro  che  non  enumerano  le  autorità,  ma  pesano  le 
ragioni  allegate,  dimanderanno  quali  argomenti  adducono. 

Essi  si  riducono  a quattro.  Traggono  un  primo  argomento  dalla  sud- 
detta legge  di  Africano  Voci  (8)  e Hidieri  (9).  Questa  legge  esclude  an- 
ziché favorire  il  loro  assunto,  perchè  chiaramente  dimostra  che  l’ipoteca 
di  Mevio  non  fu  mai  convalidala  né  prima  ne  dopo  che  la  debitrice 
avesse  acquistala  la  proprietà  del  fondo;  si  TU  io  solida  sii  pecunia,  non 
ideo  magia  Mcecii  pigmis  convalescere  placebai . Se  il  contrario  fosse  pia- 
ciuto al  giureconsulto,  se  cioè  l’ipoteca  si  convalidasse  col  fatto  del  suc- 
cessivo acquisto  avria  concesso  l’azione  reale  contro  il  terzo  possessore. 
Ma  egli  formalmente  l’esclude  con  dire:  lune  enim  priore  dimisso,  se- 
quenlis  confinnalur  pignus,  rum  res  in  bonis  debitoria  incenialur.  In 
proposito  uulcm  marilus  emploris  loco  esl:  ulque  ideo  quia  ncque  lune 
quuni  Miccio  obligarelur , ncque  quum  l'ilio  solverelur,  in  bonis  mulie- 
ris  fueril:  nullum  lempus  inccniri  quo  pignus  Mun  ii  comalescere  pos- 
si!. Non  disse  adunque  che  l’ipoteca  si  conferma  rum  res  ad  bona  debi- 
toria pervenuti,  ma  solo  se  in  buuis  debitoria  incenialur  nel  momento 
che  il  creditore  secondo  vuole  esperimentare  l’azione. 

Aggiunge  il  Bullodato  Voci  che  l’ antico  giureconsulto  escludesse  qui 
il  secondo  creili  loro  solamente  nel  caso  clic  la  di  lui  ipoteca  fosse  al- 
ligata alla  condizione  si  pra’diuni  illnd  desierit  Tilin  teneri;  c nel  caso 
che  non  ci  fosse  quel  legame,  gli  sembra  impossibile  rhe  la  di  lui  ipo- 
teca si  convalidasse  prolinns  ab  acquisito  per  niulierem  dominio.  Ma  è 
noto  clic  appo  i Romani  tutte  le  ipoteche  secondarie  restavano  inefficaci 
linchè  l'ipoteca  prima  non  fosse  stala  disciolta.  Cosi  nella  legge  1.  Cod. 
qui  potiores  iti  pigliare  si '.legge:  Qui  pignus  secundo  loco  accepil , ila 
jus  suum  continuare  potest,  si  priori  creditori  debitam  pecuniam  sol- 
ceril  (IO).  Questa  conferma  era  necessaria  per  l’ azione  ipotecaria  , e 
senza  di  essa  non  po levasi  promoverla  (tt).  Dunque  tutte  le  ipoteche  se- 
condarie avevano  questa  condizione  implicita;  e in  questo  senso  Africano 
pone  la  regola:  lune  enim  priore  dimisso  sequenlis  confimutur pignus: 
ma  pone  anche  l’ eccezione  in  ciò  clic  l’ipoteca  non  è efficace  contro 
colui,  qui  emploris  loco  esl.  Li  avversarli  però  sentirono  la  debolezza 
della  loro  dimostrazione,  poiché  Richeri  ingenuamente  confessa:  quoau- 


(I)  Zoe  sio,  io  paod.  qui  potiores  ntun.  6. 
13)  Cujaccio,  in  log.  41.  Dig/tjui  potior. 
lib.  3.  qnsest.  Paoli. 

13)  Richeri,  Jurispr.  voi.  9 g 1401,  1402, 
1574. 

(4)  Merlin,  quasi,  de  droit.  V.  hyp.  pag.  423. 
15)  Troplong.  dei  p riv.  elhyp.  n.  3±2-$23. 
(6)  Malici,  al  jj  449,  oum.  15.  Gnlicc  eia. 
ausi,  ed  al  $ 471,  appendice  1.  articolo  ‘2129. 
num.  9. 


(7)  Degli  Sforza,  il  dir.  di  pegno,  cap.  5. 
j 19,  n.  5.  0. 

(b)  Voti,  qua  res  pignori,  n.  4. 

(9)  Richeri,  yoI.  9,  $ 1401,  1402. 

(10)  Identiche  espressioni  si  trovano  nella 
legge  5.  Cod.  de  disiraet.  pignor. 

(11)  Leg.  1 o 5 e Dig.  de  disiraet.  pignor. 
log.  3.  Cod.  si  antiquior  ereditar.  Icg.  9. 
Cod.  qui  potior.  in  pigìi. 
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lem  fondamento  nitalur  jurisctmsullus , pignori s perseculionem  dene- 
gata Allevio,  divinare  non  possimi.  Explkeut  qui  arademicis  . studiU 
raeant  (1). 


li.  Per  secondo  argomento  adducono  gli  uni  la  legge  3.  Z 1 Dig. 
qui  poliores  in  pignore  (2),  gli  altri  la  legge  Sfi.  Dig.  ad  S.  C.  Trcbel- 
lianum  (3).  Eppure  queste  leggi  non  riguardano  la  quistione.  Noi  qui  trat- 
tiamo della  fortuna  d’ un’ipoteca  eoncedula  sopra  di  un  fondo,  clic  tmn 
appai' tenera  assolutamente  al  costituente:  parliamo  della  proprietà  futura 
ex  causa  de  futuro,  e non  già  della  proprietà  futura  ex  causa  de  pre- 
senti, della  quale  dicemmo  in  principio  di  questo  e.  ivi  abbiamo  dimo- 
strato che  questa  specie  di  proprietà  futura  si  può  ipotecare  validamente 
dall’ora  clic  il  costituente  ha  sulla  medesima  un  titolo  idoneo  ad  acqui- 
starne la  proprietà:  ed  al  contrario,  che  la  proprietà  futura  ex  causa  de 
futuro  non  può  essere  materia  d’una  valida  ipoteca.  Noi  stessi  abbiamo 
allegato  il  primo  di  quei  testi  per  il  caso  del  mandante,  il  quale  ipo- 
tecò un  fondo  comperato  dal  suo  procuratore,  prima  che  questi  glielo 
consegnasse,  e dopo  consegnato  lo  ipotecò  ad  un  secondo  creditore.  Bar- 
tolo ce  lo  presenta  in  questi  termini:  si  primo  obligelur  res  debita,  se- 
cando autem  effecta  propria,  prior  in  tempore  prcefertur.  Citammo  pure 
il  secondo  testo  per  la  medesima  categoria,  perchè  relativa  ad  un’ipoteca 
concessa  dall' erede  sostituito  prima  che  gli  fosse  restituita  l’eredità;  Ae- 
reditate postea  restituta pignora  confirmari. 

Per  terzo  argomento  citano  le  leggi:  1.  g 1 Dig.  de  pignoribus  (4):  41. 
Dig.  de  pignorata,  aclione  (S):  7.  Dig.  ad  S.  C.  Macedonianum  (6):  S. 
Cod.  si  aliena  res  pignori  (7);  ma  è presto  osservato  che  queste  leggi 
non  sono  pur  esse  concludenti:  giacché  non  escono  dai  rapporti  del  cre- 
ditóre col  debitore  o col  suo  erede:  e di  queste  leggi  con  altre  abbiam 
fatto  parola  In  proposito  della  replica  di  dolo  opponibile  a quelle  per- 
sone. E parimenti  il  giudicalo  H agosto  IBOt  del  Parlamento  di  Parigi, 
riferito  da  Troplong  (8)  non  c più  concludente  perchè  riguarda  la  con- 
ferma indiretta  dell’ ipoteca  contro  dell’erede  del  costituente. 

• 5.  Per  quarto  argomento,  che  è una  perifrasi  della  tesi,  piuttosto- 
chc  una  ragione,  soggiunse  Balduino  che  l’ipoteca  di  cosa  altrui  si  con- 
ferma perchè  costituita  colla  tacita  condizione  che  la  cosa  divenga  in  pro- 
prietà del  costituente:  disi  anlea  conditiones  pignorimi  retrolrahi.  Res 


(1)  Juritpr.  voi.  9.  g 1405. 

(2)  Voci , io  pand.  qui  poliores.  num.  51. 
Bicheri,  Juritpr.  voi.  3.  § l«74. 

(3)  Balduin,  de  pignor.  cop.  12,  Voci,  loc. 
citalo. 

(i)  Balduin,  lue.  rit. 


(5)  Balduin,  lor.  cit.  Troplong,  des  priv. 
num.  $22. 

(6)  Balduin,  loc.  cit. 

(7)  Troplong,  loc.  cit. 

(ti)  des  prie,  et  hjfp.  n.  833. 
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aliena  recte  dalu r pignori  sub  /me  conditione  si  ilebitoris  fiat.  Sed  et  si 
hoc  condii  io  non  exprimalur,  tacile  t amen  inesse  intetligitur  (1); 

Quando  le  parti  fanno  un  contratto,  c mancandovi  uno  degli  essenziali 
requisiti,  espressamente  dicliiaranodi  voler  ferma  la  convenzione,  quando 
non  mancasse  alcuno  dei  requisiti  medesimi,  è lo  stesso  come  se  aspet- 
tassero a campiere  quella  convenzione  quando  nulla  mancasse  alla  sua 
efficacia,  e solo  allora  apponessero  la  data  e da  essa  principiassero  i di- 
ritti e le  obbligazioni  reciproche.  In  qjiel  caso  si  potrebbe  fare  agevol- 
mente astrazione  dall'intervallo  di  tempo  decorso  dal  giorno  della  stipu- 
lazione a quello  del  di  lei  compimento;  ma,  come  abbiamo  veduto  supe- 
riormente (num.  6),  questa  convenzione  condizionale  darebbe  all’ipoteca 
pattuita  reffello,  non  dal  giorno  della  costituzione , ma  della  verificata 
condizione. 

Torna  quindi  indifferente  che  una  siffatta  condizione  sia  espressa  od 
implicita  : in  nessun  caso  l' ipoteca  varrebbe  dalla  sua  data.  Ma  nell’ipo- 
tesi di  Balduino  v’  ha  di  peggio.  Seie  parti  convenissero  in  un  contratto, 
at  quale  mancasse  o la  materia  o la  forma  necessaria,  senza  esprimere 
che  esse  intendono  di  supplire  a quel  diffetlo  rimettendosi  all’ avveni- 
mento di  fatti  posteriori:  saria  pur  sempre  vero  che  quello  che  si  fece 
non  fu  un  contratto,  ma  una  nullità  giuridica.  11  Cardinal  Manlica  con- 
futa l’opinione  di  Balduino,  con  dire:  sectis  autem  si  (debitori  obligas- 
set  pure  rem  qua  era t aliena:  nani  Ime  voliti t obligationem  valere  a 
principio : et  quia  lune  valere  non  potiti t . etiam  si  postea  superveniat 
domili itnn,  de  rigore  ipsa  hgpotheca  rect^valescere  non  potesl . obstante 
regala  Catoniana  (2):  che  cioè:  quoti  ab  initio  vitiosum  est  non  palesi 
tractu  tempori s convàlescere.  (3). 

E meglio  De  dea  ci  conforta  nella  nostra  opinione.  « His  addo  quoti 
quando  aetus  ex  defechi  forma  atti  solemnitatis  nullus  est,  non  convali- 
dar i ex  simplici  ratificai  ione:  sed  necessarium  est,  quoti  in  ea  inlerve- 
niat  eadem  forma,  lempns  et  solemnilas,  qua  requiritur  ad  essentiam  et 
valorem  ipsius  adus  cessioni »,  donationis,  transaelionis,  conlractus  rei 
distraente  , qui  ratificaiur  (4). 

E Paolo  Politi:  quinimo  plerique  addimi,  stipulationem  super  iisdem 
rebus  et  juribus  in  statu  incapacitalis  emeeptam,  adeo  inutilem  et  ini- 
probralam  esse,  ut  neqncat  reconralescere,  ac  substantiam  obtinere  ex 
postfado  (!f).  » 


(1)  Balduin,  de  pignor.  cap.  Iti  Anche  llo- 
toman  in  Dig.  qua:  rei  pignori,  pr.  in  fine, 
è dell’ opinione  di  Balduin.  Cotti  anche  Ncguzan* 
zio  de  pignor.  par.  8.  mcm.  5.  n.  lo  • Mer- 
curiale Merlino  ite  pignor,  lib.  2.  tit.  4.  qux. 
4.  n.  23. 

(2)  Manlica,  de  lodi,  ed  om big.  lib.  41. 
lit  22.  n.  41. 


(3)  Leg.  29.  Dig.  de  di v.  regul.jur. 

(4)  Dfi  Cica  de  cene.  jur.  lit.  1.  qux.  fi. 
n.  30.  Cosi  anche  Costa  de  retrotract.  cap. 
8.  cas.  4.  n.  16.  e Sardo,  deci s.  10.  n.  42-11. 

(5)  De  verbor.  obliqui,  qu®.  48.  Vedasi 
retro:  § XI,  n.  4.  § XII,  u.  4.  $ XIV,  o.  11. 
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Gru  se  un'alto  nullo  non  può  essere  ratificato  che  ila  un’ allo  espresso 
e formale,  vedesi  quale  sia  il  valore  di  questa  ipotesi  della  condizione 
implicita:  tanto  che  nemmeno  una  ratifica  espressamente  fatta  con  tutte 
le  forme  non  potrebbe  avere  un  effetto  retrogrado  e pregiudizievole  ai 
terzi:  come  è ricevuto  volgarmente  (t). 

L’ opinione  di  Balduino  è tanto  avventata  che  per  lei  resta  pressoché 
distrutta  la  regola  generale  che  pronuncia  la  nullità  dell'ipoteca  sulla 
cosa  altrui':  perchè  non  si  saprebbe  in  qual  caso  non  si  potesse  sottinten- 
dere quella  condizione.  E l’opinione  sua  è d’altronde  destituita  d’ogni  fon- 
damento nelle  leggi  romane  (2). 

Se  non  che  Voet  sembrerebbe  avvicinarsi  a quella  sentenza,  adduccndo 
colle  leggi  2.  Dig.de  ex ceptionc  rei  vendita  el  tradita;  17  Dig.  de  fundo 
dotali;  e 43  de  usucapioni  bus,  il  pnralelio  tra  il  contratto  di  vendita  c 
quello  di  pegno  (3).  Ma  noi  abbiamo  stabilito  superiormente  (S  XIII.  n.  5.) 
che  se  è valido  il  contratto  di  vendita  d’una  cosa  che  non  appartiene  ai 
venditore,  è però  nu|lo  il  contratto  di  pegno  di  una  cosa  altrui.  E ben  ci 
pare  che  le  ragioni  ivi  esposte  soddisfacciano  al  bisogno,  ed  escludano  nel 
proposto  argomento  l’induzione  dall’un  contratto  all’altro.  Quindi  le  sud- 
dette leggi,  nou  sono  qui  affatto  applicabili,  perchè  nella  prima  si  parla 
d’una  vendila  colla  successiva  tradizioue  d’un  fondo  medesimo  a duo 
diverse  persone,  all’ima  delle  quali  fu  fatta  dal  venditore  quando  ne  era 
proprietario,  ed  avea  perciò  ragione  d’ essere  preferito,  perchè  possedette 
pel  primo  la  cosa  mediante  un  titolo  valido,  come  contratto;  nella  se- 
conda ed  ultima  si  discorre  di  un  marito  che  venduto  il  fondo  dotale, 
fallo  acquisitore  del  medesimo,  confermava  nel  compratore  il  dominio  (4). 

Ma  il  contralto  di  pegno  non  è valido  se  uon  nel  caso  che  sia  efficace 
a trasferire  un  diritte  reale:  quia  in  pignore,  ripetiamo  con  Accursio, 
oportet  quod  costumiti  jus  in  re,  idest  obligationem  quondam,  quod  tacere 
non  possum  si  res  est  aliena  (S).  Sed  cmventio  sola,  soggiungiamo  con 
Donello,  sed  convenlio  sola  non  sufjicit.  Ad  pignori s obligationem  etiam 
id  requiritur  : qui  rem  jttre  suo  potuit  obligare,  ilem  res  qua  possit 
obligari  (6).  Non  è solo  speciale  al  pegno  la  massima  professata  da  Mo- 


(1)  Stirilo,  decis.  70.  p.  22.  e segg.  deca. 
213.  n.  5.  Man  tira,  de  lae.  et  afflò.  lib.  23 
tit.  G.  n.  31.  lib.  il.  tit.  22.  n.  17.  Rcntan, 
de  pupilla,  cap.  2.  quae.  34.  n.  8.  Costa,  de 
retrotraet.  cap.  8.  cas.  4.  n.  4. 14.  Troplong, 
det  prh).  et  hyp.  num.  326.  496  o 497;  anzi 
nel  n.-49S,  confessa  con  Bartolo  ed  altri  che 
la  ratifica  non  nuoccia  ai  tersi  nel  caso  della 
Tendila  fatta  a non  domino.  A più  forte 
ragione  diremo  irai  questo  ni  può  applicare 
all’ipoteca  di  cosa  alimi  per  la  ragione  ebe 
questa  è affatto  nulla,  nel  mentre  la  vendila 
vaio  almeno  come  contratto. 


(2)  In  questo  conviene  anche  Troplong,  dea 
prie,  el  hyp.  n.  32i,  bis. 

13)  Voci,  in  pand.  qua  res  pigìi-  num.  4. 
qui  polior.  fri  pig.  n.  31.  e copiandolo  anche 
Troplong,  des  prie,  et  hyp.  n.  523.  o Mattel 
al  S 449,  n.  15.  God.  tiv.  ausi. 

(4)  Troploog,  venie,  n.  4 e 530-236.  con- 
viene cho  nel  diritto  romano  la  vendila  della 
cosa  attrai  era  valida. 

(3)  Glossa  in  log.  28.  Dig.  de  contrahen. 
empitone. 

(6)  Donello  de  pignor.  cap.  G.  in  fine. 


Digitized  by  Googl 


PARTE  I.  CAPO  II.  S XV.  <IS 

desiino  (I),  e da  l'alone  (8)  elic  un  allo  nullo  da  principio  non  può  con- 
validarsi in  seguilo;  ma  fu  anche  applicala  da  bipiano  al  legalo  di  cose 
che  prestare  non  si  potessero,  come  per  esempio  di  colonne  connesse  ad 
un  edilizio,  che  non  si  poleano  per  legge  dislaccare:  il  qual  legalo  non 
si  convaliderebbe  se  in  processo  di  tempo  le  colonne  venissero  disloltc 
quia  vires  ab  inilio  non  Imbuii  (if,  fu  applicala  da  Giustiniano  nel  caso 
d’una  vendila  di  cose  proibite;  tur  in  pendenti  eri!  stipulano  ob  id  qund 
publica  rea  in  privatimi  deduci,  et  ex  li  litro  servus  fieri  palesi , et  com- 
merrium  adipisci  stipulato!'  potcsl . . . . sed  prolinus  inulilis  esl  (S).  An- 
che in  questi  casi  colla  logica  di  Balduino,  di  Voet,  di  Troplong  si  potreb- 
bero sottintendere  delle  condizioni  implicite:  ma  lanl’ù  che  abbiamo  troppe 
Unzioni,  per  non  cercare  sottilmente  di  accrescerne  II  numero. 

Dunque  la  massima  sostenuta  dagli  avversarli  : confirmato  jure  dantis, 
confirmalur  jus  actipimlit  (lì),  non  può  in  questa  materia  meritare  per 
sò  sola  attenzione,  senza  riguardo  alla  replicala  di  dolo. 

**».  Abbiamo  adunque  veduto  che  le  leggi  romane  vivificarono  l'ipo- 
teca imposta  originariamente  sulla  cosa  altrui,  solamente  in  quanto  tem- 
peravano la  deduzione  del  principio  formale  del  nenia  plus  juris  eie., 
colla  salutare  funzione  del  secondo  principio  pratico,  per  cui  la  buona 
fede  del  creditore  lo  fa  preferire  al  debitore  o al  terzo  possessore  impu- 
tabili del  proprio  fatto  o sospetti  di  fraudolenta  collusione.  Colla  dili- 
gente analisi  di  quelle  leggi,  e col  rispetto  die  si  deve  alla  naturale  ef- 
ficienza del  suddetto  principio  formale,  non  poteasi  esagerare  l'efficacia 
della  replica  di  dolo  e dell' ipoteca  sulla  proprietà  futura,  fino  al  punto 
di  escludere  qualunque  eccezione.  -Se  la  replica  di  doto  fosse  opponibile 
a qualunque  estraneo  possessore,  se  l’ ipoteca  costituita  sopra  beni  clic 
affatto  non  appartenevano  al  debitore  dovesse  valere  come  legittima  dal- 
l’origine contro  i terzi  incolpevoli  e inscienti , cosa  può  mai  divenire 
del  principio  formale  che  presiede  in  questo  genere  di  rapporti  tra  la 
proprietà  e l’ipoteca?  Perche  mai  si  dirà  che  t’ipoteca  suppone  il  do- 
minio, il  possesso,  il  godimento,  la  disponibilità  giuridica  deH’immobile, 
se  l’ipoteca  potrà  benissimo  in  qualsivoglia  caso  sussistere  sulla  proprietà 
altrui,  appena  che  in  seguito  pervenga  questa  al  debitore? 

Noi  non  vediamo  come  in  questo  luogo  il  signor  Troplong  posponga 
questo  principio  formale  concedendo  l’azione  utile  al  creditore  ipotecario, 
proteggendo  l’equità,  la  buona  fede,  anche  contro  il  terzo  possessore 
ignaro  ed  incolpevole:  mentrechè  in  un  altro  luogo,  parlando  de’  casi  in 
cui  si  risolve  la  proprietà,  disse  con  fermissimo  proposito  che  a questa 


(I)  Le*.  Si  Di*,  de  pignorili . - (Si  limimi,  de  inulilibut  tlipulalion. 

<S)  Le*,  a».  Di*,  de  rep.  tur.  (6)  Voet,  qvie  rei  pigìi  n.  A.  Troploe*. 

<4)  Leg.  41.  S I,  2 Di;,  di  bffatii.  I.  des  prio  et  hyp.  n.  99$. 
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stessa  buona  fede  del  eredilore  non  si  debba  avere  alcun  benché  minimo 
riguardo  (1).  Forse  il  eredilore  che  ebbe  un’  ipoteca  sopra  una  proprietà 
vera  all' alto , comunque  risolubile  dappoi,  uvea  minori  diritti  del  cre- 
ditore che  ebbe  l’ipoteca  sopra  una  proprietà  futura,  cioè  ima  non  pro- 
prietà? E se  in  quest’ultimo  raso  volle  attribuire  un  cosi  esagerato  favore 
alla  buona  fede,  perchè  negò  i dovuti  c limitati  riguardi  nel  caso  ante- 
cedente? Questa  sua  ultima  opinione  è dunque  contradditoria  con  quel- 
l'altea circa  la  proprietà  risolubile.  È poi  affatto  irrazionale  nella  sua 
generalità,  è esagerala,  perchè  la  buona  fede  del  creditore  è solo  a pro- 
teggersi contro  quel  possessore  che  fosse  in  malafede,  o sospetto  di  col- 
lusione. Invano  egli  ei  viene  a dire  die  gli  antichi  concedessero  le  azioni 
utili  in  ogni  caso,  stante  la  buona  fede  dei  creditore  e per  riguardi  d’e- 
quità (2):  No:  gli  antichi  non  concessero  quelle  azioni  in  qualunque  caso: 
invocarono  l’equità  solamente  in  quanto  potesse  funzionare  quel  princi- 
pio pratico  della  buona  fede  del  creditore  in  rispetto  alla  malafede  o alla 
negligenza  colpevole  del  possessore.  Ma  contro  il  possessore  incolpevole, 
o scevro  da  sospetti  non  concessero  l’azione  persecutoria:  si  ignoravi t 
Mario  obligatum  esse:  ripetiamo  noi  con  Africano. 

Invano  poi  attribuisce  a quella  sua  opinione  la  conferma  dell’antica 
giurisprudenza  francese:  perocché  due  grandi  giureconsulti  francesi  d’ un 
incontrastabile  autorità  apertamente  lo  disdicono.  In  quanto  che  Donneati 
nella  soggetta  materia  lasciò  scritto  : Are  sunt  quidem  causa  inquibus  res 
debitori  retineri  (dal  creditore)  per  e.rceptionem  possimi;  sed  non  /i eri 
id  pignoris  jure:  veiicu  esceptione  tantum  qu.k  òebitori  dolo  e acuenti 
opponatur  (3),  E Dionigi  Goltofredo  fomentando  la  legge  Ut.  Dig.  de  pi- 
gnoratitia  odiane,  spiegò  colla  massima  chiarezza,  come  viddimo  di  sopra, 
il  senso  vero  c l’ efficacia  c i limitati  rapporti  in  cui  può  valere  l’azione 
utile:  cioè  nei  rapporti  col  debitore  c col  suo  erede.  E nel  contento  alla 
legge  9.  S 3.  Dig,  qui  potiores  in  pignoro,  non  lasciò  dubbio  che  il  terzo 
possessore  fosse  tenuto  in  questo  raso  solo  allorquando  fosse  reprensi- 
bile di  dolo:  alias  scilicel  in  maritimi  agetur,  ut  res  cestinar enlur,  frau- 
dandi  secondi  creditorie  causa.  Golofrcdo  allegò  iri  questo  luogo  come 
conforme  alla  propria  opinione  quella  di  Cujaeeio. 

Ma  Troplong  senza  distinguere  come  pur  distinse  Cujaeeio,  allega  un 
brano  di  questi,  ove  insolentisce  contro  Accursio  dicendo:  nec  (quasi  in 
/tane  rem  Accursii  nugasj  pula  id  non  probanti  (che  la  cosa  appartenesse 
originariamente  al  debitore)  creditori  dari  hgpolhecariam  in  debitorem, 
non  in  extranen m possessore m.  Datar  mini  hijpotliecaria  in  utrumque , 
in  quemlibet  possessorem,  sed  iitilis,  ut  dixi , non  dircela  (4).  Ma  noi 


(1)  Vedasi  citalo  nel  superiore  $ XIV.  u. 
S.  pag.343. 

(2)  Troplong,  da  prie-  et  Ityp . ».  321,  iu 
fiue,  c ».  332. 


(5)  Dolici I.  (ir  pigliar,  cap.  6.  c vi  ritorna 
stilla  .Mossa  opinione  nel  seguente  cap.  7. 

(4)  Cujaeeio,  <|o»e*.  Paul.  lib.  3,  leg.  41. 
Dig.  de  pigmr.  action. 


Digitized  by  Google 


PARTE  I.  CAPO  11.  S *V.  il  li 

qui  vediamo  che  sotto  questi  diversi  aspetti  e Troplong  e Cujaccio  s’ in- 
gannarono a gran  partito.  Ebbe  ragione  Cujaeeio  nel  dire  che  l’azione 
utile  si  può  promuovere  contro  il  terzo  possessore,  quando  fosse  di  ma- 
lafede; ma  ebbe  torto  nel  supporre  che  Accursio  dicesse  diversamente: 
perchè  la  sua  glossa  nella  legge  41.  Dig.  de  piqnoratitia  anione  non 
mira  ad  altro  che  a conciliare  Paolo  con  Modcstino:  c dice  in  genere 
che  la  replica  di  dolo  non  si  può  opporre  contro  il  terzo  possessore; 
ma  nella  legge  o.  S s.  Dig.  qui  potiores  in  pignore,  stabilisce  esplicita- 
mente che  la  buona  fede  del  possessore  può  impedire  l’ esercizio  dell’  a- 
zione  ipotecaria.  Ma  quantunque  potesse  essere  oscura  l’opinione  della 
Glossa,  non  era  in  contraddizione  coll’opinione  di  Cujaccio;  nè  questi , 
nè  tanto  meno  Troplong , sebbene  uomini  di  meravigliosa  erudizione, 
non  poteano  tacciarla  di  frivolezza,  quand’anche  fosse  stala  men  vera: 
posciachè  non  sapressimo  come,  avria  avvantaggiata  la  giurisprudenza 
francese,  se  l’antica  scuola  di  Bologna  non  lo  avesse  dissodato  il  lerreno 
alcuni  secoli  innanzi.  Ma  queste  contumelie  non  sono  nuove  pei  francesi: 
già  n’ebbe  ad  adontarsi  e a ribatterle  un  valente  giureconsulto  spagnuolo 
con  queste  parole,  che  non  abbisognano  di  postille:  (lenitine  Cujaccius 
dum  Accunii  fomenta  rejicil,  in  eadem  incidi t ....  Qund  quidem  no- 
rioribus  Gallis  usitatum  est:  siepe  enim  rejeclo  Accursio  et  Bartolo,  aliis 
verbis  Accorsi!  et  llarloli  explicaliones  usurpati!,  et  tamquam  ab  Apol- 
line secreto  acceptas,  suis  laudibus  non  fraudanti  malunlque,  quoti  ail 
Plinius,  in  furto  deprehendi,  quota  ingenue  fatcri  per  quos  proficiant  ; 
illud  obliti,  sortem  fieri  ex  usuris,  ab  aliisque  prius  (lieta,  nostra  fieri, 
si  nel  nostra  luce  illustreutur , tei  insta  censura  txpendanlvr  (t). 

E che  diremo  in  line  del  signor  Troplong  che  dopo  aver  copiato  alla 
cicca  quel  frammento  di  Cujaccio  vuol  farne  capaci  gli  altri,  pretendendo 
di  provare  quell’ adulterata  asserzione,  semplicemente  Iraduccndola  nel 
suo  idioma?  Queste  parole  di  Cujaccio,  dice  egli  letteralmente,  soni  si 
graves  que  je  crois  y insister  en  Ics  traduisanl. 

Noi  non  gli  invidiamo  certo  questo  genere  originale  di  dimostrazione. 

17.  Bisogna  dunque  convenire  in  questo,  che  l’ipoteca  costituita  ori- 
ginariamente sulla  cosa  altrui  non  resta  sanata  di  diritto  per  la  sopra- 
venienza  del  dominio,  se  non  in  t irili  della  eccezione  o replica  di  dolo. 

Tuttavia  gli  avversarli  della  nostra  opinione  sostennero  che  il  successo!- 
singolare  sia  responsale  del  dolo  e del  semplice  fallo  del  suo  autore  in 
riguardo  alla  cosa  acquistata,  e all'ipoteca  viziosa  di  cui  parliamo.  Voci  (a), 
e Troplong  (3)  allegano  questi  due  aforismi  desunti  dalle  leggi  143  c 
136  Dig,  de  dicersis  regulis  juris.  Quod  ipsis  qui  conlraxerunt  obstat , 
et  suceessoribus  eoruni  obstabil.  l'itrumque  empii  tris  eadem  esse  causa 
debel  circa  pelenilum  et  defendendum,  quia  fuit  auctoris. 
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(t)  Giovanni  Uarn  i , de  expemis  et  irle 
dorai,  cap.  18.  n 63. 


(2)  Voci,  in  ponili  quir  rct  pignor.  n.  4 
(S)  Troplong  (/<•*  priv.  et  tiyp.  n.  321 
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Nulla  (li  più  pericoloso  die  una  regola  generale  applicala  in  uno  fra 
diversissimi  e difficili  casi,  o non  abbia  per  si;  stessa  un'evidenza  certis- 
sima come  d’  un  dogma  superiore  ad  ogni  esame.  Nè  ci  ha  regola  di  di- 
ritto che  possa  stare  da  sè  come  indipendente  dal  restatile  idealismo  giu- 
ridico, e quindi  non  si  debba  dimostrare  colla  deduzione  da  un  principio 
superiore.  Eppure  nello  stesso  (itolo,  ove  que’  due  aforismi  si  raccolsero, 
esordirono  i compilatori  antichi  con  questo  precetto  metodico:  regula 
est  qua  rem  qm  est  breviler  enarrai:  non  ut  ex  regula  jus  sumatur, 
sed  ex  jure  quod  est  regula  fiat.  Quella  regola  per  sè  stessa  contiene 
una  mera  pelizion  di  principio:  perchè  io  domando  come  si  dimostra 
che  essa  sia  desunta  dai  Diritto,  io  la  rifiuto  nella  sua  generalità  : non 
in  tutti  i casi  e sotto  tutti  gli  aspetti,  e nell’ argomento  che  trattiamo,  ai 
compratore  e terzo  possessore  estraneo  si  possono  opporre  .quelle  ecce- 
zioni che  sono  personali  al  venditore.  Troplong  istesso  ci  autorizza  a li- 
mitarla, poiché  egli  dice  die  valga  solo  ed  in  quanto  il  suecessor  singolare 
causam  habeal  dal  suo  autore;  egli  può  essere  avente  causa  per  un  ri- 
spetto, non  avente  causa  per  un  altro  (1).  Ma  noi  diciamo  che  quella  re- 
gola si  debba  risol  vere  piuttosto  in  quell'  altra  ; mino  plus  juris  transferre 
potest  qua  m i pse  ha  bel.  E di  più  circoscriviamo  anche  questa  regola  in 
questo  solo,  che  il  compratore  riceve  Bon  tulli  i diritti  c gli  obblighi  dei 
venditore,  ma  solo  quei  diritti  limitati  che  egli  ha  sulla  cosa  venduta:  e 
non  trasferisce  quelle  limitazioni  che  nascerebbero  da  eccezioni  personali 
che  i terzi  gii  potriano  opporre.  Egli  ha  un  diritto  reale  di  possesso  di 
dominio,  d’usufrutto,  od  altro:  colla  vendila  della  cosa  li  trasmette  nel 
compratore.  Ma  quelle  eccezioni,  ossia  quelle  pretensioni  personali  che  i 
terzi  gii  potrebbero  opporre,  non  possono  opporle  al  ferzo;  poiché  al 
terzo  non  si  possono  opporre  che  i diritti  reali. 

Cosi  le  leggi  stabilirono  che  il  conduttore  non  può  esercitare  o con- 
servare le  sue  azioni  personali  ex  locato  condueto  contro  il  suecessor 
singolare  (2).  : 

Se  alcuno  avesse  promessa  semplicemente  una  servitù  sopra  il  fondo, 
e pria  di  effettivamente  costituirla  avesse  venduto  lo  stabile,  il  vicino 
cui  venne  fatta  la  promessa  non  poiria  molestare  il  compratore  (3).  Ma  le 
leggi  distinsero  i diritti  reali  dai  personali  :i  primi  affettano  direttamente 
la  cosa,  la  seguono  presso  qualunque  persona,  quindi  colui  che  ha  sulla 
cosa  venduta  o il  prevalente  dominio,  o la  servitù  reale  o la  vera  ipo- 
teca, realizza  il  suo  diritto  contro  il  terzo  possessore,  o questi  in  ultima 
analisi  è tenuto  alle  conseguenze  del  fatto  o della  colpa  del  suo  autore 


(0  Troploog,  dei  prie.  el  hyp.  n.  fiso. 

(3)  l<eg.  S9.  § < , Dìg.  de  uwfnut , et 
quemadm.  leg.  9.  tiod.  de  locato  et  conditelo 
U t09»,  «20  e USI.  Cod.  dir.  ausi.  Nostro 
S V,  n.  11  o § XIII,  n.  18. 


(5)  Sordo  decis  964,  n.  5.  Pacchio,  de  ter- 
Citut.  toni.  1.  cap.  2.  qus  3.  n.  55.  Àrg.  dal 
§ 525,  Codice  civ.  ausi,  dove  si  dice  etao  chi 
pretende  la  servili!  dere  provarne  l’csis tenia 
come  di  un  diritto  reale.’ 
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che  occasionò  il  diritto  dei  terzi.  Ma  se  il  fatto  e il  dolo  di  costui  non 
attribuì  ai  terzi  un  diritto  reale  sulla  cosa  venduta,  il  compratore  noti 
ne  può  essere  molestato.  Così  Ulpiano  nella  legge  i.  S 27  Dig.  de  doli 
mali  et  metus  exceplione.  De  aiictoris  dolo  exceptio  emplori  non  ubjici- 
tur.  Si  attieni  accessione  (supponiamo  l’accessione  industriale)  aucturis 
utitur.  eequiSsmnm  visttm  est,  cimi  qui  ex  persona  auctoris  ulilur 
accessione,  pali  do htm  aucloris;  et  perteque  Iradilur  rei  quiilem  cohceren- 
tem  exceplionem  diavi  emplori  nocete:  cani  miteni,  quee  ex  delieto  per- 
sona oriatur,  nocerc  non  oporlere.  E ciò  sembrami  evidente:  il  compra- 
tore non  lia  sulla  cosa  comperala  un  diritto  di  proprietà  che  sia  più  forte 
di  quello  del  venditore.  E se  il  venditore  fosse  un  possessore  di  mala 
fede,  e quindi  non  fosse  proprietario,  il  compratore  non  la  acquisterebbe 
se  non  colla  sua  propria  buona  fede  continuala  col  possesso  legittimo  di 
tutto  il  tempo  richiesto  dalla  legge  (t). 

Dal  che  inferirono  gli  antichi  che  nuoccia  al  compratore  la  inala  fede 
del  suo  autore,  in  quanto  che  senza  di  essa  non  si  possa  giustificare  il  | os- 
sesso e il  dominio.  Ma  se  il  compratore  è di  buona  fede,  e non  ha  d’uopo 
di  quella  del  sno  autore  per  difendere  il  suo  possesso,  allora  il  dolo  qua- 
lunque del  suo  autore  non  gli  nuoce.  In  questo  senso  si  deano  intendere 
queste  leggi:  7 tirlor  ait,  qui  bona  fide  emit.  Non  igitur  omnis  emplio 
proderii,  seit  ea  qumbonam  fidem  habet.  Droimle  hoc  sufficit,  me  bona; 
fidei  emplnrrm  finisse,  quamris  non  a domino  emerim ; licei  ille  callido 
consilio  fendideril:  ncque "cairn  ilolns  rendiloris  mi  hi  noce  bit  (2).  Dolimi 
auctoris  bona;  fidei  emplori  non  nocere,  ceni  jttris  est  (3). 

Quando  adunque  le  pretese  dei  terzi  derivanti  dal  dolo  o dal  fatto  del 
venditore  non  bastano  alla  negazione  o alla  anellazione  del  diritto  di  pro- 
prietà o di  possesso  civile  del  compratore,  questi  non  può  essere  mole- 
stala» (4).  Egli  non  sari  adunque  sottoposto  alla  azione  ipotecaria  dei  cre- 
ditori, die  ebbero  riputerà  sopra  il  fondo  venduto  quando  non  apparte- 
neva ancora  al  venditore  costituente , se  non  nei  casi  testé  esaminati  : 
«piando  cioè’ il  compratore-aressc  ricevuta  la  delegazione  del  prezzo,  ov- 
vero avendo  comperato  spontaneamente , egli  avesse  potuto  agevolmente 
conoscere  dell’ipoteca  conceduta  a quei  creditori,  i quali  (notisi  questa 
ulteriore  limitazione)  non  avessero  potuto  sapere  clic  il  fondo  era  d'altri, 
uon  avessero  ottenuta  l’ipoteca  se  non  perchè  ingannati  dal  debitore. 

• S.  Resta  a chiedere  se  l’ipoteca  della  cosa  altrui  per  il  susseguente, 
acquisto  del  debitore  sia  efllcace  contro  gli  altri  creditori.  t 


(I)  Leg.  3.  Dig.  de  diversi s lempor.  pra- 
script,  arg.  ex  leg.  1.  $ 6,  Dig.  proempturc. 
Richeri,  lurlsprud.  voi.  4.  | *12,  g 1463,  Cod. 
ci»,  ansi.  E quanto  alla  prescrizione  dei  dieci 
o vent  anni  si  p«ò  argomentare  dagli  art.  2233 
e 9363  del  Cud.  .Napoleone. 

VOL.  1. 


(2)  Paolo,  in  leg  7.  $11.  Dig.  d*  Putti- 
cian.  in  rem.  ac  (. 

(3)  Alexand.  in  leg.  3.  Cod.  de  pcriculocl 
commodo  rei  vend. 

(f)  In  termini  consimili  concilia  drNoguiant. 
de  piyn.  par.  6.  ni.  3.  a.  3. 
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Si  distinguano  tre  casi.  0 trattasi  di  ini  secondo  creditore  che  rice- 
vuto avesse  l’ipoteca  sopra  il  medesimo  fondo,  nel  tempo  che  questo  non 
apparteneva  ancora  al  debitore,  ed  abbiamo  una  legge  romana,  la  quale 
decide  che  debba  valere  tanto  l'una  che  l’ altra  ipoteca  col  rapporto  della 
prelazione  di  tempo.  Si  non  domimis , scrive  Paolo,  duobus  eandèm  rem 
diversi s temporibus  pignorai' il.  prior  polior  est:  quamvis  si  a diversi s 
non  dominis  pignus  aeeipia/mur,  possessor  melior  sii  (1). 

Questa  decisione  deve  essere  attentamente  istndiata,  perchè  ci  sembra 
che  basti  a combattere  le  avversarie  opinioni,  ed  a conservarci  nella  dot- 
trina che  abbiamo  superiormente  sostenuta.  Nel  caso  di  cui  parliamo,  la 
decisione  di  Paolo  è suggerita  dal  riflesso,  che,  siccome  il  secondo  credi- 
tore non  ha  un  diritto  meglio  fondato  di  quello  del  primo,  così  non  po- 
trebbe eccepirgli  della  nullità;  ma  in  di  luì  confronto  P ipoteca  del  primo 
sussiste  come  fosse  senza  peccalo  originar».  Voet  (2)  e Rieheri  (3)  so- 
sterrebbero invece  che  le  di  loro  ipoteche  come  viziose  in  origine  e con- 
fermandosi nello  stesso  tempo,  all'atto  che  il  debitore  acquista  il  dominio 
della  cosa  ad  essi  ipotecata,  non  dovessero  ottenere  la  prelazione  di  tem- 
po, ma  la  concorrenza  prò  rata.  Questo  sarebbe  vero,  se  veramente  l’i- 
poteca di  cosa  altrui  si  confermasse  ipso  jure  col  posteriore  acquisto.  Ma 
di  sopra  abbiam  detto  che  questo  non  può  essere  : e qui  Paolo  concorre 
a contradirti.  11  secondo  caso  è preveduto  dalla  decisione  dello  stesso  giu- 
reconsulto romano,  circa  le  diverse  ipoteche  che  fossero  concedute  sol 
medesimo  fondo  da  diversi  non  proprietarii.  Allora  il  primo  non  avrebbe 
azione  promovibile  contro  o l’ultimo  possessore  o il  creditore  dell’ultimo 
possessore,  perchè  (come  si  è detto  nel  num.  1 e 3 del  § XIV.)  il  sem- 
plice possessore  potrebbe  bensì  concedere  una  valida  ipoteca,  ma  questa 
non  durerebbe  più  che  non  durasse  il  possesso-,  e se  il  possesso  di  dii 
concedette  la  prima  ipoteca  venne  a cessare  , il  creditore  non  potrebbe 
agire  contro  il  secondo  possessore  (i).  Se  fosse  lecito  argomentare  dal 
silenzio  di  quel  giureconsulto  (il  che  è assai  pericoloso),  si  potrebbe  con- 
ghietturare  che  egli  non  avesse  creduto  che  la  ipoteca  della  cosa  altrui 
non  fosse  affatto  operativa  contro  i terzi:  perchè  non  distingue  se  il  suc- 
cessivo possessore  sia  un  avente  causa  dal  primo  possessore,  o posses- 
sore per  sé  medesimo.  Nella  supposizione  clic  fosse  un  avente  causa , 
Paolo  favorirebbe  l’opinione  contraria  all’effloaeia  di  quel  diritto. 

Però  lasciamo  queste  estreme  eventualità  per  il  caso  più  ordinario 
(3.  caso)  di  quando  cioè  il  primo  creditóre  volesse  far  valere  la  sua  ipo- 
teca viziosa  contro  i creditóri,  che  ebbero  un’ ipoteca  nel  tempo  che  il 
debitore  era  divenuto  padrone.  La  risposta  a questo  caso  deve  essere 

(!)  Lei;.  14.  Dig.  qui  potiorc*  in  pign.  (4)  Slvaviu,  SijuUujin  jur  qui  potiorei  in 

(2)  Voci,  in  plinti,  qui  poliores  in  pigri.  pigttór.  thè*  55.  lialdain,  de  pignor.  v.ap. 

15)  Rieheri,  lurispi'ud  voi.  9.  § 157$,  «►?(».  19.  Voti,  in  pzud.  tywi  polior.  u,  51.  Kicheti 

voi.  9.  i 1577. 
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identica  di  quella  dala  in  riguardo  al  successo!-  singolare,  dicendo:  che 
l’ipoteca  di  cosa  altrui  originariamente  invalida  non  può  tacitamente  cd 
ipso  jure  convalidarsi,  per  la  successiva  proprietà  acquistata  al  debitore; 
che  può  invece  ottenere  un  effetto  indiretto  in  virtù  della  eccezione  o 
replica  di  dolo,  ma  sempre  se  cd  in  quanto  sia  opponibile  al  terzo  pos- 
sessore edai  creditori  (t).  Quanto  alla  prima  conclusione  oppugnata  da 
Troplong  (2)  difesa  dal  suo  annotatore  Spinnael  (3),  e da  Grenier  (4),  sta 
la  letterale  disposizione  dell’articolo  212!»  del  Calice  civile  francese  (no- 
stro S XVIII),  nel  quale  è prescritto  clic  nel  costituire  l'ipoteca  conven- 
zionale debbasi  dichiarare  specialmente  la  natura  e la  situazione  di  cia- 
scuno degli  immobili  attualmente  appartenenti  al  debitore;  sta  la  dimo- 
strazione esposta  sulla  natura  di  questa  ipoteca;  sta  il  giudicato  il  giu- 
gno 1817  della  Corte  di  Bruxelles  riferito  dallo  stesso  Troplong  (S).  Sta 
per  analogia,  ciò  clic  si  dice  nel  Capitolo  seguente,  in  proposito  di  una 
inscrizione  difettosa  , la  quale  se  venisse  rettificata  in  processo  di  tempo, 
non  ridonerebbe  al  credito  l’ efficacia  ipotecaria  clic  avrebbe  avuto,  se  (in 
da  principio  l’iscrizione  fosse  slata  regolare  (o). 

Per  questa  eonclusione  riteniamo  che  siffatta  ipoteca  non  sia  valida  in 
odio  dei  creditori  aventi  una  posteriore  ipoteca,  od  anche,  in  un  processo 
edittale,  contro  i semplici  chirografarii;  i quali  avrebbero  interesse  a far 
dichiarare  nulla  quella  ipoteca,  clic  si  esclude  dalla  compartecipazione  al 
valore  del  fondo  ipotecato. 

Abbiamo  pure  posto  un  altra  conclusione  in  base  al  principio  pratico 
della  buona  fede  del  creditore,  c della  malafede  de' suoi  avversari!  : ma 
fuori  di  quella  base  quel  creditore  non  ha  altro  appoggio,  E questa  base 
dicemmo  consistere,  sopra  due.  punti:  nella  buona  fede  del  creditore  che 
fosse  slato  ingannato  dal  debitore  coll’ aver  questo  ron  un  sufficiente  ap- 
paralo di  prove  asserito,  essere  egli  il  proprietario  dello  stabile;  senza 
di  che  non  potria  il  creditore  che  imputare  a sé  stesso  il  proprio  in- 
ganno, se  non  fu  diligente  nell' esaminare  i titoli  giustificativi  del  domi- 
nio, ovvero  non  può  caricare  ad  altri  il,  peso  della  propria  avventatezza 
di  credere  che  l’ipoteca  potesse  consistere,  senza  porre  attenzione  alla 
proprietà  del  fondo  ipotecalo.  Consiste  altresi  nella  malafede  dell’avver- 
sario o suceessor  singolare  o creditore  qualunque,  i quali  si  potessero 


(1)  Mattel  al  g 449,  o.  13,  Cod.  ausi,  adotta 
un*  opinione  contraria,  in  baie  del  falso  prin- 
cipio che  l’ipoteca  si  convalidi  fpjo  jure  in 
confronto  ài  terxi  colla  sopravooiema  del  do- 
minio. È inolile  il  dire  che  lo  leggi  da  Ini 
citate  non  escono  dai  rapporti  dei  contraenti. 
K vi  persiste  anche  nel  n.  3.  dell*  art.  2139, 
append.  1.  al  $ 411. 

(2)  Troplong,  des  priv.  el  hyp  num.  624, 
In*.  Cosi  da  Voel,  qui  potiores.  u.  31.  Ri- 
diari,  voi.  0.  $ 1514. 


(3)  In  notis  a Troplong.  ibid.  adii,  di  Bru- 
xelles. V*  ha  però  questa  differenra,  che  Tro- 
plong è conseguente  col  tener  valida  l'ipoteca 
tanto  contro  il  saccessor  singolare  eho  i cre- 
ditori ipotecarli,  e l’annotatore  si  contraddice, 
negando  in  l’uno  e affermando  lo  stesso  nel- 
l’ altro  caso. 

(4)  Grenier,  hjpoth.  tom.  I.  n.  51 

(5)  loc.  cit. 

(fi)  Vedi  g XXV,  num.  8. 
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convincere  d’avere  acquistato  fl  fondo,  c aperto  i loro  crediti  nella  mira 
di  danneggiare  quel  creditore.  Ma  questa  collusione  non  può  essere  messa 
in  rilievo  per  ciò  solo  che  l’ipoteca  del  primo  creditore  fosse  inscritta, 
e come  tale  da  ciò  che  potesse  essere  conosciuta  da  coloro:  ma  ci  vo- 
gliono altri  indizii  che  sieno  sufficienti  a persuadere  il  giudice  sulla  esi- 
stenza d’una  collusione:  la  quale  oltre  cho  è difficile  a provare  contro 
l’acquirente,  e i creditori  ipotecarii,  è quasi  impossibile  in  confronto  de’ 
creditori  personali. 

Cosicché,  in  ultima  analisi,  sempre  più  mi  raffermo  nell’opinione  che 
una  siffatta  ipoteca  non  possa  quasi  mai  essere  efficace  contro  i poste- 
riori creditori,  qualunque  essi  sieno:  perchè  il  ripeto,  dessa  è invalida 
a termine  dei  prineipii  generali  dell’ipoteca:  è insostenibile  nella  pratica 
se  non  è sussidiata  dal  principio  pratico  della  buona  fede,  che  è oppo- 
nibile solo  quando  è confortato  da  (luci  due  estremi. 


S XVI. 

Se  il  valore  del  pegno  o per  colpa  di  chi  lo  ha  costituito,  o 
per  un  difetto  della  cosa  manifestatosi  posteriormente  non  si 
trova  più  sufficiente  per  garantire  il  credito,  ha  diritto  il  cre- 
ditore di  esigere  dal  medesimo  un  altro  proporzionato  pegno. 

8 4S8.  Cod.  cip.  austriaco. 

Arg.  dagli  art.  2130.  2131.  (Jod.  civ.  frane. 

SOMMARIO. 

1.  Deduzione  dai  prineipii  posti  nel  § Vili. 

3.  Delle  deteriorazioni  posteriormente  cagionate  dal  costituente  o dai  terzi 
possessori. 

3.  Delle  deteriorazioni  cagionata  da  impreveduto  cause  fortuite  o dalla  sco- 
perta di  antiche  ipoteche  o di  cause  limitatrici  o risolutive  della  proprietà. 

4.  L’insufficienza  dell’ipoteca  convenzionale  dev’essere  stata  sconosciuta  in 
origine  : eccetto  il  caso  d’  una  riserva  espressa. 

3.  Della  misura  e della  prova  dell’ insufficienza  dell’ipoteca  convenzionale. 

6.  Se  non  prestandosi  il  debitore  al  chiesto  supplemento,  il  creditore  possa 
chiedere  la  restituzione  del  capitale. 

I.  Nel  S Vili  ponemmo  questi  due  principi;  ove  non  avvi,  o venne 
a cessare  il  credilo  personale,  ivi  nasce  il  bisogno  c il  diritto  d’una 
cauzione;  quando  il  creditore,  ha  diritto  alla  cauzione,  ha  con  ciò  slesso 
il  diritto,  ossia  il  litoio  all’ipoteca.  Nel  S X c nel  g XIII  num.  6 par- 
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lamino  dell’entità  obbiettiva  (lolla  cauziono  ipotecaria . sotto  il  doppio 
rapporto  economico  e giuridico  della  proprietà  ipotecata. 

Ora  potrebbe  avvenire  che  o fatalmente  si  computasse  il  valore  eco- 
nomico e la  condizione  giuridica  del  fondo,  ovvero  per  cause  posteriori 
restassero  l’uno  e l’altra  scemali.  Quindi  il  creditore  potrebbe  trovarsi 
in  Lai  posizione  d’abbisognare  d’una  nuova  garanzia,  od’ un  supplemento 
di  garanzia,  perché  l’anteriore  ipoteca  fosse  risultala,  o fosse  divenuta 
insudiciente  ad  assicurargli  il  credilo.  In  queste  evenienze  non  si  può 
dire  che  avesse  avuto  il  creditore  una  fiducia  personale  nell’obbligato, 
perocché  egli  credette  di  provvedere  all’ intuito  aH’cfllraeia  del  suo  di- 
ritto, commettendolo  alla  certezza  d’una  ipoteca  che  sembravagli  baste- 
vole e sicura.  Egli  avea  dunque  in  mancanza  del  credito  personale  un 
diritto  alla  cauzione  reale:  egli  si  lusingò  di  aversela  procacciata:  ma  se 
l’ipoteca  diminuì  di  valore,  e la  cauzione  in  lutto  o in  parte  gli  fece  di- 
te Ito,  egli  ha  più  che  mai  bisogno  e diritto  d’una  garanzia.  Quotiens ti- 
fiose caulum  vet  satisdalum  est,  non  ride  tur  caulum  (I). 

Questi  prinripii  si  trovano  eonsecrali  nel  S 4!>8  del  Codice  civile  au- 
striaco. Se  il  valore  del  pegno  o per  colpa  di  chi  lo  ha  costituito , o 
per  un  difetto  della  cosa  manifestatosi  posteriormente  non  si  trova  più 
sufficiente  per  garantire  il  credito,  ha  diritta  il  creditore  di  esigere  dal 
medesimo  un  altro  proporzionato  pegno.  » Nò  dissimile  in  sostanza  ò 
l’articolo  2131  del  Codice  civile  francese  espresso  nei  seguenti  termini  : 
« parimenti  nel  caso  in  mi  l’immobile  o gli  immobili  presenti  assog- 
gettati all’ipoteca  perissero,  o si  deteriorassero  in  modo  che  fossero  di- 
venuti insufficienti  alla  sicurezza  del  creditore,  questi  potrà  o chiedere 
al  momento  il  suo  rimborso,  od  otUnere  un  supplimcnln  all’ipoteca  >•  (2). 

Ma  per  islabilire  che  questa  impreveduta  o posteriore  diminuzione  del 
valore  ipotecalo  dia  causa  alla  pretesa  del  supplemento  di  garanzia  , 
bisogna  porre  attenzione  al  modo  diverso  col  quale  l’ insufficienlo  ipo- 
teca fu  eostiluila.  Imperocché  se  fosso  nata  da  convenzione,  non  in 
tutti  i casi  questo  supplemento  si  concederebbe.  Il  che  sarà  manifesto 
discorrendo  sui  varii  generi  di  casi  nei  quali  questo  supplemento  può 
desiderarsi. 

S.  Se  il  valore  ilei  pegno  fu  diminuito  per  colpa  di  chi  lo  ha  costi- 
(itilo,  dice  il  S MB,  ha  diritto  il  creditore  al  supplemento.  Qui  la  legge 
non  distingue,  e neppur  noi  distingueremo  caso  da  caso.  La  colpa  del 
costituente  non  deve  nuocere  ad  altri.  Il  creditore  deve  avere  una  sicu- 
rezza specialmente  contro  gli  arbitri!  del  suo  debitore.  Quand’anche  avesse 

(1)  Paolo  in  le».  G.  Dig.  qui  satitdare  cog. 

Nippel  al  $ 430,  onm.  1.  lett.  D.  C.  Tede  un 
(itolo  legale  di  causione  in  questo  $. 

(2)  A questo  articolo  corrispondono  gli 
art.  fot”  Coti,  siciliano  , art.  2!St  Codice 


parmense  , art.  2IDI  Codice  albertino , art. 
9181  Cod.  estense,  art.  tISS  Coi),  ticinese, 
art.  129  Regol.  ipot  di  Romagna,  art.  14 
Regol.  ipot.  di  Toscana.  Chiesi,  tisi.  ipot. 
nato. 
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avuto  l' ipoteca  per  convenzione,  la  fede  dei  contraili  imporla  clic  i con- 
traenti cogli  obbliqui  raggiri  non  li  paralizzino. 

Però  si  può  diminuire  il  valore  del  fondo  in  più  modi:  e non  tutte  le 
diminuzioni  possono  giustificare  la  domanda  del  supplemento.  Avvegna- 
ché la  raccolta  dei  frutti  annui,  il  taglio  periodico  e proporzionato  delle 
piante  d’alto  fusto,  non  sarebbero  fatti  che  potessero  qualificare  la  di- 
minuzione di  cui  diciamo  (t).  Ma  se  il  debitore  estirpasse  delle  pianta- 
gioni, o tagliasse  boschi  in  contravvenzione  ai  regolamenti  boschivi,  di- 
minuirebbe la  sostanza  del  fondo  (2);  quindi  darebbe  un’attendibile  ca- 
gione di  querela  al  creditore. 

Anche  i terzi  possessori  possono  volontariamente  rovinare  gli  edifici» 
o l’agricoltura  in  modo  che  danneggino  la  sicurezza  dei  creditori  ipote- 
carii. 11  § tss  del  nostro  Codice  civile  non  parla  che  dei  danni  cagionati 
per  la  rnlpa  del  costituente,  o per  un  difetto  nella  cosa  manifestatosi  po- 
steriormente Quest'ultima  proposizione  è abbastanza  generale  per  compren- 
dere anche  questo  easo.  Tutti  quei  danni  che  può  cagionare  successiva- 
mente il  terzo  possessore  sono  difetti  della  rosa  che  si  manifestano  po- 
steriormente. Provati  che  siano  questi  danni  : e provato  che  in  causa  di 
questi  sia  diminuita  la  garanzia  ipotecaria,  nascerebbe  l’azione  pel  sup- 
plemento. 

Però  quest’azione  non  si  potrà  promuovere  che  contro  il  debitore  o 
colui  che  si  obbligò  a dare  la  garanzia  ipotecaria.  In  quanto  sia  tenuto 
il  possessore  delle  deteriorazioni  volontarie,  parleremo  nel  successivo 
§ LXV. 


3.  Ma  che  si  dirà  delle  deteriorazioni  avvenute  nel  fondo  ipotecalo  per 
cause  tisiche,  imprevedute  c per  caso  fortuito1?  Ellinger  (3)  opina  ehe  i 
deterioramenti  accidentali  e il  deperimento  avvenuto  per  caso  fortuito 
non  dieno  diritto  di  pretendere  un  altro  pegno , e che  il  difetto,  per 
cui  si  accorda  tale  diritto  , debba  essere  esistito  anteriormente  alla 
costituzione  del  pegno.  Si  appoggia  egli  all'autorità  del  8 *67  del  Codice 
civile  che  conclude  nulla;  perocché  ivi  si  stabilisce  che,  se  la  cosa  impe- 
gnala perisce,  si  estingue  il  diritto  di  fogno,  come  mancante  di  materia. 
Ma  gli  è appunto  perchè  ciò  avviene,  che  il  8 tss  accorda  il  supplemento. 
Questa  legge  dice  che  il  difetto  della  cosa  deve  apparire  posteriormente, 
e non  dice  che  debba  nascere  posteriormente;  ma  dice  questo  a modo  di 
disposizione  generale  che  comprendesse  e il  caso  d’un  difetto  che  fosse 
nato  anteriormente,  ma  non  fosse  stato  conosciuto  che  dopo  la  costitu- 
zione del  pegno,  e il  caso  d’un  difetto  nato  dopo,  e,  che  parimenti  ap- 
parve dopo  che  fu  costituito  il  pegno.  A noi  basta  adunque  che  quel 


(»)  Militi,  il  $ M6,  I).  IO.  Cod.  ti»,  ausi.  (j)  Al  $ WS,  Cod.  eiy.  ami. 
fa)  Winiwartsr,  iHritto  civ.  auft.  Ioni.  9, 
i HI. 
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qualunque  difetto  o diminuzione  di  valore  del  fondo  ipotecalo  fosse  stato 
conosciuto  alcun  tempo  dopo  la  costituzione  dell’ ipoteca;  chi  non  distin- 
gueremo, come  la  legge  non  distingue  punto,  se  questo  difetto  fosse  av- 
venuto per  una  causa  anteriore  o posteriore.  Quindi  se  un  fondo  si  fosse 
insterilito,  o una  casa  fosse  stata  rovinala  da  una  frana,  da  un’alluvione, 
da  un  incendio  o da  altre  cause  tisiche  sconosciute  dapprima,  il  creditore 
che  pensavasi  possedere  una  sicura  guarentigia,  ha  pure  diritto  di  prov- 
vedere in  qualche  modo  agli  effetti  di  questi  eventi  straordinarii  che  di- 
sturbarono le  sue  previdenze. 

E tale  è pure  la  disposizione  dell’articolo  ititi  del  Codice  Napoleone 
che  abbiamo  superiormente  citalo;  nò  diversa  è ki  conclusione  che  ne 
conducono  Degli  Sforza  (l)  c l’avv.  Malici  (a). 

Non  solo  te  posteriori  deteriorazioni  cagionate  dalla  colpa  del  proprie- 
tario, ma  bensì  anche  quelle  diminuzioni  di  valore  manifestate  posterior- 
mente nella  proprietà  ipotecata,  sebbene  avessero  una  causa  remota  e 
precedente  ali’ origine  dell’ipoteca  diminuita,  attribuiscono  il  diritto  del 
supplemento  all'ipoteca.  Tale  diminuzione  sarebbe  cagionata  p.  es.  se  si 
fosse  scoperto  che  il  proprietario  non  avesse  avuto  il  diritto  esclusivo  di 
proprietà,  ma  una  quota  soltanto  (3):  o ne  fosse  privo  dell’uso  o dell’u- 
sufrutto, o fosse  soggetto  a condizioni  risolutive,  a caducità  livellarle,  a 
sostituzioni  : se  si  fosse  rinvenuta  una  ipoteca  inscritta  sullo  stesso  fondo  (4) 
a carico  di  un  procedente,  proprietario  che  non  si  potè  conoscere  d.-qe 
prima;  contingenze  (preste  che  possono  occorrere  sovente  nella  pratica, 
per  la  mancanza  di  pubblicità  in  riguardo  ai  domimi,  c ai  diritti  reali 
che  non  sieno  creditori. 

Se  per  alcuno  di  questi  casi  il  valore  del  dominio  appartenente  al  de- 
bitore, computati  i pesi  preesistenti , non  si  trova  più  sufficiente  a gua- 
rentire il  credito,  ha  luogo  il  diritto  al  supplemento,  per  la  generalo  di- 
zione del  S 438  del  Codice  civile  : o per  un  difetto  detto  cosa  manifesta- 
tosi posteriormente.  Essendoché  la  cosa  può  far  difetto  al  creditore  non 
per  altro  riguardo  che  pel  suo  valore:  c il  valore  può  diminuirsi  non 
solo  per  una  diminuzione  materiale  della  cosa  stessa , ma  eziandio  per 
una  diminuzione  ideale  del  dominio  o per  le  sue  limitazioni. 

La  legge  vuole  clic  questo  difetto  si  sia  manifestato  posteriormente:  se 
tosse  stato  conosciuto  dapprima,  non  concederebbe  il  rimedio  del  supple- 
mento, o per  lo  meno  non  si  poiria  dire  clic  la  cosa  nell’  intendimento  del 
creditore  fosse  sufficiente  in  origine  a tutelare  il  suo  credilo  come  vedremo 
or  ora.  Nè  si  vorrà  opporre,  come  si  potrebbe  colle  parole  del  decreto 
20  dicembre  1800  della  Corte  d’ Appello  di  Bruxelles,  ohe  il  creditore  po- 
tendo conoscere  le  precedenti  ipoteche  debba  imputare  a sè  stesso  se  non 
le  conobbe,  c resti  escluso  dal  chiedere  il  supplemento  (3).  Imperocché 

(1)  Dagli  Sforxa  il  diritto  di  pegno,  cap.  (3)  Mattai,  al  g 438,  n.  4.  Cod.  atist. 

9,  g 33.  Maltei,  al  g 438.  a.  S. 

ti)  Mallei  J g 438,  n.  2.  Coti.  <*ìt.  ausi.  (3)  Sirey,  luriipr.  toni.  10.  par  2.  pajf  2W 
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la  pubblicità  ipotecaria,  come  stabiliremo  nel  $ XLVill,  ù obbligatoria 
soltanto  nell’ interesse  dei  terzi  o possessori  o creditori,  o non  già  nei 
rapporti  del  creditore  col  debitore.  Se  il  creditore  non  conobbe  le  anlr- 
teriori  ipoteche,  c se  il  debitore  non  può  riconvincerlo  del  contrario,  egli 
che  dovea  meglio  di  lui  conoscerle,  dovea  avvertimelo,  o se  non  l’ av- 
verti, corre  il  probabile  rischio  d’essere  tacciato  di  malafede. 


4.  Il  Codice  civile  francese,  dopo  avere  abotile  le  ipoteche  generali 
per  convenzione , statuisce  nell’articolo  2130:  «nondimeno  se  i beni 
presenti  e liberi  del  debitore  sono  insufficienti  per  cautelare  il  credilo  , 
può  egli,  esprimendo  tale  insufficienza,  acconsentire  che  ciascuno  dei 
beni  che  acquisterà  in  avvenire  resti  ipotecato  a misura  de’ suoi  acqui- 
sti » (1).  Questo  articolo  fu  sottaciuto  nei  Codici  di  l'arma  c di  Modena, 
perchè  ammisero  che  l’ ipoteca  per  convenzione  potesse  essere  genera- 
le (2):  fu  soppresso  nel  Codice  sardo,  perchè  non  volle  permettere  che 
le  ipoteche  convenzionali  s’estendessero  ai  beni  futuri.  E con  tutta  ra- 
gione. Imperocché  ben  aveano  avvedilo  c Grenicr  con  dire  che  quel- 
F adirolo  arrecava  una  grave  modificazione  alle  regole  e alle  forme  della 
specialità  (3),  e Troplong  che  nello  stesso  riguardo  lo  disse  una  ecce- 
zione (i);  e il  signor  Chiesi  conchiudeva  clic  il  sistema  delle  eccezioni 
è il  più  delle  volle  cattivo,  c mollo  più  quando  tratiasi  di  derogare  ad 
una  regola  generale  stabilita  per  interesse  pubblico  (8).  Che  quell’ articolo 
poi  apra  un  facile  adito  all’ ipoteca  generale  è provato  da  ciò  chei  fran- 
cesi giureconsulti  disputano  se  questa  ipoteca  suppletoria  valga  dal  giorno 
dell'inscrizione  della  prima,  o dal  giorno  in  cui  pervengono  al  debitore 
i nuovi  acquisti,  ovvero  dal  giorno  della  apposita  inscrizione.  Opina  è 
vero  colla  prima  conclusione  il  solo  Favard.de  Langlade  (tì),  e stanno 
colla  terza  e più  vera  opinione  Persi!  (7)  Grcnier  (8)  Troplong  (9) , 
Chiesi  (10),  e il  regolamento  ipotecario  di  Toscana  che  nell’ari.  73  con- 
formemente dispose. 

Nella  legge  austriaca  vigente,  cotanto  aliena  dalle  ipoteche  generali, 
non  può  tollerarsi  nemmeno  il  sospetto  che  un’ iscrizione  d’oggi  valga 
per  gli  acquisti  futuri.  1/  articolo  2130  del  Codice  francese  non  varrebbe 
nemmeno  in  questo  di  permettere  al  debitore  di  accordare  un  valido 
tìtolo  ipotecario  sopra  un  bene  che  non  gli  appartiene , che  non  prevede 
fors’  anco  se  gli  perverrà,  e che  non  può  quindi  anticipatamente  desi- 
gnare, descrivere  e specializzare:  come  è richiesto  nell’ ari  2129  dello 
stesso  Codice  francese,  e come  diremo  nel  seguente  nostro  S XVIII. 


(1)  A quest’ articolo  corrispondono  gli  art. 
3016  del  Codice  napoletano,  art.  121  dal  Re- 
golala. legista!,  gregorian.  art.  13.  del  motupr. 
toscano. 

(3)  Chiesi,  tùt.  ipot  num.  163. 

(»  )Crenier,  hypoth.  n.  63. 

A Troplong,  dei  priv.  et  hyp.  n KVJ. 


(5)  Chiesi,  siti.  ipot.  num.  760. 

(6)  Favard  de  Langlade,  Repertoire.  toro. 
3.  pag.  138. 

(7)  Porsil,  Règ.  hyp.  art,  2130.  n.  3. 

($)  Grenicr,  hyp.  n.  63  e lo3. 

(9)  Troplong.  dei  priv • et  hyp.  n.  Stt>. 

(10)  Chiesi,  tisi.  ipot.  num.  758. 
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Riterremo  soltanto  di  quell’ articolo  la  limitata  proposizione:  • se  l'i- 
poteca costituita  per  contratto  era  gii  manifestamente  insudiciente  a cau- 
telare il  credito,  non  pué  il  creditore  pretendere  un  supplemento , se 
prima  non  si  è riservato  in  proposito  una  facoltà  espressa.  » E questo 
un  corollario  dello  stesso  S 458  del  Codice  civile  austriaco;  imperciocché 
ivi  e si  niega  il  diritto  al  supplemento  (piando  la  insuflieienza  si  fosso 
manifestala  anteriormente  all’ipoteca  primitiva,  e non  si  esclude  nelle 
parli  interessate  la  facoltà  di  riservarsi  e concedere  di  dare  altre  ipoteche 
sopra  beni  che  pervenissero  poscia  ai  debitore.  Clic  anzi  quel  primo  di- 
vieto fu  stabilito  dalla  legge  austriaca  per  il  rispetto  dovuto  alle  parti- 
colari contrattazioni:  le  quali  ella  temerebbe  di  offendere  se  concedesse 
un  supplemento  ad  un'ipoteca  elle,  lin  dal  principio  suo  fu  insufficiente, 
ma  ohe  era  voluta  dai  contraenti  (t).  Se  il  creditore  interpose  fin  d’ al- 
lora una  riserva,  resta  sceveralo  il  dubbio  clic  egli  si  sia  accontentato 
d’una  difettosa  guarentigia;  ma  se  non  vi  appose  alcuna  clausola,  se  egli 
tacque,  la  legge  s’ astiene  parimente,  c non  stabilisce  alcun  provvedimento, 
quando  gli  interessati  se  lo  avrieno  potuto  agevolmente  procurare. 

Questo  rispetto  della  legge  al  fallo  delle  particolari  convenzioni,  questa 
sua  discretezza  in  tulio  ciò  in  clic  la  liherlà  e l’ interesse  dei  privati  può 
[vistare  alla  sicurezza  propria,  costituisce  un  terzo  principio  etie  ha  l’uf- 
ficio di  limitare  la  deduzione  de’  due  postulati  imprestali  al  supcriore 
f Vili:  ed  è da  riporsi  nel  novero  dei  prineipj  metodici  d’ogni  legisla- 
zione; poseiaebé  il  legislatore  non  ha  più  alcuna  missione  c iniziativa  d’at- 
tività, ove  quella  dei  particolari  è sufficiente  al  bisogno. 

Quello  che  qui  si  dice  vale  soltanto  per  riguardo  all’ ipoteca  conven- 
zionale, non  in  riguardo  alle  ipoterhe  concesse  per  un  titolo  legale  o giu- 
diziale. Imperocché  il  8 458  del  Codice  civile  sembra  alludere  soltanto 
al  pegno  convenzionale  per  le  parole:  o per  colpa  rii  chi  lo  ha  co- 
stituito. D’allronde  Ira  l’una  e le  altre  specie  ci  ha  questa  ragione  diffe- 
renziale. Quando  il  creditore  olliene  mi  litoio  convenzionale  si  suppone 
che  (ulta  la  sua  sicurezza  reale  si  sia  assestata  amichevolmente  traile 
parti.  Se  egli  addomanda  un’altra  cauzione  fa  nascere  il  sospetto  che  ciò 
non  faccia  per  malizia,  per  importunare  e diffamare  il  suo  debitore.  Se 
si  é accontentato  d’una  debole  garanzia  impulci  sibi;  egli  avea  un  modo 
facile  di  premunirsi  eolia  riserva  d’una  garanzia  migliore.  Ma  nell’ im- 
petrare l’ipoteca  dal  giudice,  che  egli  dappoi  trova  insufficiente,  la  ri- 
serva è implicita,  perocché  il  giudice  non  si  limita  che  quando  gli  sembra 
conveniente  la  concessa  garanzia.  La  sua  provvidenza,  diremo  cosi,  é ine- 
sausta sino  alla  lolalc  assicurazione. 

3.  L’insufficienza  posleriormenle  manifestala  nell’ipoteca  convenzio- 
nale da  quali  termini  dovrà  misurarsi?  Risponde  Ritinger  clic  la  si  debba 


(1)  Malici,  al  t «SS,  n.  3.  i:.xl,  aual. 
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computare  col  criterio  csibilo  dal  £ 1374  del  Codice  civile  (1);  cioè  se  si 
traila  d’un  fondo,  ritenendolo  idoneo  per  due  terzi  del  suo  valore:  sedi 
una  casa,  ritenendola  idonea  per  la  metti,  dedotti  dal  complessivo  valore 
i pesi  preesistenti  (2).  Non  basterà  però  al  creditore  di  asserire  sempli- 
cemente codesta  insufficienza,  ma  deve  provarla  col  mezzo  di  giudiziale 
perizia:  a meno  che  lo  stato  della  cosa  deperita  fosse  evidente  (3);  dal 
che  si  deduce  che  non  si  potria  chiedere  il  supplemento  in  via  di  pre- 
notazione, cioè-  ex  primo  decreto,  ma  con  regolare  petizione.  Questa  è 
pure  l’ opinione  del  sullodato  Kllinger  (4)  c di  Basevi  (3).  L’Amati  riferisco 
la  decisione  2t  luglio  1833  del  Senato  lombardo  veneto,  il  quale  avrebbe 
ritenuta  la  massima:  che  allorquando  per  garanzia  di  un  credilo  avvi 
un’ipoteca  convenzionale,  non  può  domandarsi  a cauzione  dello  stesso 
credito  una  prenotazione  sugli  immobili  del  debitore,  sotto  pretesto  che 
la  delta  ipoteca  convenzionale  non  sia  suftìcienle:  ma  l’insufficienza,  ore, 
sussista  in  fatto,  non  deve  essere  soltanto  indicata,  ma  legalmente,  pro- 
vata (fi).  Eppure  lo  stesso  Senato  con  decreto  4 marzo  1882,  riferito  dalla 
Gazzetta  dei  Tribunali  (7),  confermò  un  decreto  del  Tribunale  civile  di 
prima  istanza  di  Milano,  che.  accordò  un’ipoteca  di  supplemento  mediante 
prenotazione  all’amministrazione  del  Conservatorio  delle  zitelle  di  Como, 
creditrice  di  un  mutuo  ipotecato  con  tutte  le  guarentigie  solito  a prati- 
carei dalle  autorità  pupillari,  senza  che  l’amministrazione  richiedente  in- 
dicasse nemmeno  che  la  ipoteca  convenzionale  fosse  divenuta  insufficien- 
te (8):  motivando  il  Tribunale  il  suo  giudizio  con  dire,  che  questo  non 
occorre,  perchè  il  creditore  è giudice  della  sufficienza  del  proprio  pegno. 
Ma  l’Appello  sebbene  inutilmente,  giustamente  però  osservava  che  il  cre- 
ditore non  avea  nemmeno  indicata  questa  insufficienza,  che  la  legge  del 
S 488  del  Codice  civile  accorda  belisi  il  supplemento  nel  caso  che  l’ipo- 
teca non  fosse  sufficiente  cauzione.  E si  poteva  soggiungere,  che  la  legge 
distingue  ancora  l’insufficienza  originaria  da  quella  manifestatasi  poste- 
riormente: la  ipoteca  insufficiente  in  origine  ma  costituita  per  contratto 
senza  riserva  alcuna  non  dare  diritto  a supplemento,  perchè  il  contralto 
nel  corso  delle  private  utilità  è prevalente  alla  legge  che  dispone  in  di- 
fetto del  medesimo.  Argomenta  vasi  il  Tribunale  di  prima  istanza  da  ciò 
che  la  legge  particolare  delle  prenotazioni  non  ne  proibisce  la  conces- 
sione nel  caso  d'una  ipoteca  insufficiente:  ma  si  domandava  appunto  di 
provare  questa  insufficienza;  che  agevole  rieseiva,  per  togliere  l'adito  ad 
una  futura  prenotazione  di  convenirne  il  divieto  senz’altro  nell’ islromenlo 
di  mutuo:  ma  il  S 438  in  massima,  egualmente  che  la  legge  delle  pre- 


(I)  Vedi  nostro  $ X,  Ritinger,  al  § 458, 
Cod.  eif.  aust. 

(8)  SII  230,  1374,  Cod.  civ.  aust. 
tT>)  Cosi  opinano  anche  Grcnier,  kyp.  n. 
«il.  Troplong,  dm  priv.  et  hyp.  n.  541.  1984. 

(4)  loco  ri  lai  h. 


(5)  Annotaz.  al  § 458,  Cod.  civ. 

(6)  Manuale  del  Rag.  Giudiz.  Si  584,  in  fine. 

(7)  Gazzetta  dc'Trib.  di  Milano.  1852,  n.  27. 

(8)  Circostanze  rilevale  dai  molivi  della 
sentenza  riformai rice  dell'  Appello  lombardo. 
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notazioni,  rispettano  il  contrailo,  tanto  proibisca  quanto  permetta  lo  ulte- 
riori ipoteche,  e quando  i contraenti  s'accordano  in  una  garanzia  la  legge 
o il  giudice  non  vi  si  interpongono  Anelli'  i termini  del  contratto  non 
vengono  alterati.  Allegava  altresì  il  Tribunale,  che  il  valore  degli  stabili, 
anche  per  la  sola  ragione  del  tempo  dovea  ritenersi  deteriorato:  ma  è 
pur  vero  che  la  richicdcnlc  non  provò  questa  allegazione;  la  quale  in 
astratto  non  polca  porsi,  perchè  non  sempre  gli  stabili  e gli  ediflzii  de- 
periscono per  la  sola  ragione  del  tempo,  potendo  essere  restaurati.  Sog- 
giungeva ehe  era  fattibile  al  debitore  di  far  ridurre  la  nuova  ipoteca  se 
eccessiva:  ma  questo  non  era  il  modo  per  giustiAeare  una  decisione,  i 
cui  effetti  potessero  essere  in  parte  sanati  da  un  poslerior  giudizio,  con 
incommodi,  incertezza  di  esito,  e pentita  di  spese.  Allegava  in  fine  che 
dubitandosi  che  l’originaria  ipoteca  bastasse  per  gli  interessi  scaduti, 
fosse  giusto  di  provvedervi:  ma  dubitavasi,  non  dimoslravasi.  E Se  gli 
interessi  sraduti  meritavano  un  supplemento  d’ipoteca,  questo  rimedio 
non  doveasi  concedere  anche  per  la  somma  capitale.  Oltre  il  mio  solilo 
ho  voluto  qui  noverare  gli  argomenti  del  giudicalo  di  prima  istanza  per 
vedere  se  mai  ei  fosse  stalo  qualche  punto  di  quistione  eterogenea  ehe 
avesse  suggerita  la  conferma  del  Senato:  ma  non  rinvenendola  sono  ere 
stretto  ad  accusare  la  contraddizione  tra  le  decisioni  sue  dell’anno  183:; 
e del  1832. 


«.  L’interesse  del  creditore  ipotecario  suggerisce  quest'aura  quistione. 
Nel  caso  d’ima  diminuzione  posteriore  cagionata  nel  valore  del  fondo 
ipotecalo,  se  il  debitore  non  volesse  o non  potesse  prestarsi  a dare  un 
altro  proporzionalo  pegno,  diventerebbe  tosto  esigibile  il  flebite)  ? 

Presso  i francesi  non  si  dubiterebbe  punto  dell’  affermativa,  la  quale  è 
sancita  nell’articolo  2131  del  Codice  Napoleone:  ove,  nel  caso  che  gli  im- 
mobili assoggettali  all’ipoteca  perissero  o deteriorassero  in  modo,  che 
fossero  divenuli  insufficienti  alla  sicurezza  del  creditore,  si  concede  a co- 
stui la  facoltà  o di  chiedere  al  momento  il  suo  rimborso,  *o  di  ottenere 
un  supplemento  air  ipoteca  (1).  Questa  legge  non  è legge  immediatamente 
per  noi,  perchè  questa  materia  che  trattiamo  è dominata  dal  $ 488  del 
vigente  Codice  civile.  Quindi  noi  non  disputeremo  se  il  creditore  abbia 
la  scelta  di  chiedere  o il  rimborso  o il  supplemento  (2)  (ehè  del  resto  ci 
sembra  troppo  ovvio  che  il  rimborso  non  sia  ehe  un  estremo  rimedio 
dopo  che  il  supplemento  non  è ottenuto  dal  creditore  (3),  come  fu  pur 


(!)  L'  ogu al  disposinone  è arrecala  dagli 
art.  2191  del  Cod.  piemontese,  art.  2111  del 
CoJ.  napoletano,  art.  2184  del  Cod.  parmi- 
giano, art.  4155  dei  Cod.  del  Canlon  Ticino: 
art.  2184  del  Cod.  modenese,  art.  129  del 
regolam.  legista!,  gregoriano,  art.  14  del  mn- 
lupr.  ipot.  toscano. 


(2)  Come  disputano  i cementatori  del  sudd- 
art.  2151  del  Codice  napoletano.  Chiesi  titl. 
ipot.  num.  K*5. 

(5)  Come  stabili  nettamente  l’aw.  .Malici, 
al  Cod.  ci»,  ansi.  J 411,  append.  1.  articolo 
2151,  n.  3. 
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stabilito  nell' articolo  2t8t  ilei  Codice  albedine  e nell’  articolo  2184  del 

Codice  modenese). 

Il  succitato  S 4SS  non  parla  di  questo  ulteriore  provvidenza:  e la  giu- 
risprudenza nostra  ò molto  incerta  nei  giudizii;  poiché  Ellinger  opina  che 
per  ciò  solo  che  il  debitore  non  possa  dare  il  supplemento  di  garanzia, 
non  ci  ha  ancora  un  motivo  fondalo  in  legge  per  domandare  che  sia 
seiollo  il  rapporto  giuridico  che  esiste  tra  il  creditore  e il  debitore:  es- 
sendo questo  rapporto  affatto  distinto  dall’altro  della  garanzia  (1).  Nippel 
al  contrario  assentirebbe  alla  pretesa  del  creditore  di  esigere  il  paga- 
mento in  mancanza  di  questo  supplemento,  anche  prima  della  scadenza 
del  debito  (2). 

Noi  crediamo  di  poter  sciogliere  una  via  di  mezzo,  ponendo  mente  a 
questa  doppia  distinzione:  n la  diminuzione  del  valore  ipotecalo  segui 
pel  fatto  più  o meno  diretto  del  debitore,  o per  caso  fortuito  ossia  per 
fallo  altrui:  c nel  primo  caso  o l’ipoteca  divenuta  insufficiente  era  stata 
costituita  insieme  col  debito  in  un  atto  individuo,  o in  un  atto  separalo. 
Noi  staremo  colla  conclusione  di  Nippel  quando  il  creditore  provi  questi 
tre  estremi.  Dapprima  che  egli  abbia  diritto  al  supplemento  di  garanzia, 
e il  debitore  vi  si  sin  rifiutato.  In  secondo  luogo  che  la  diminuzione  del 
valore  dell’ipoteca  sia  imputabile  al  debitore.  E da  ultimo  che  l’ipoteca 
avesse  una  medesima  causa  contrattuale  dalla  quale  dipendesse  il  debito, 
o almeno  il  diritto  nel  debitore  alla  lontana  scadenza.  Allora  in  virtù  del 
principio  generale  professato  nei  910,  10S2  del  Codice  civile  il  debi- 
tore non  potrebbe  mantenersi  nel  diritto  contrattuale  della  lontana  sca- 
denza, perchè  dal  canto  suo  ha  trasgredito  il  contratto  stesso  in  ciò  che 
riguarda  il  diritto  del  creditore  a mantenersi  netta  concessa  garanzia 
ipotecaria.  Il  creditore  replicherebbe  : se  tu  debitore  vuoi  essere  favorito 
della  lontana  scadenza  in  virtù  del  contratto,  incomincia  pur  tu  a rispet- 
tarlo: qund  quisqne  jutis  in  allentili  stallieri!,  ut  ipse  eodetn  jure  uta- 
tur  (3).  Tu  pretendi  da  me  l'osservanza  del  contralto , pretendi  che  io 
aspetti  ad  esigere  il  mio  danaro  al  tempo  della  scadenza;  ma  se  tu  vuoi 
che  io  sia  fedele  osservatore  del  contralto,  comincia  tu  in  prima  ad  os- 
servarlo come  si  conviene.  Ma  tu  1’  hai  violato.  Tu  mi  avevi  concesso 
un’ipoteca,  una  garanzia,  e l’hai  manomessa;  hai  violato  uno  de’ più 
importanti  diritti  che  avea  ottenuto  in  quel  contratto. 

Se  le  deteriorazioni  non  fossero  imputabili  al  debitore,  ovvero  se  l'i- 
poteca c la  scadenza  del  debito  non  avessero  una  identica  causa  contrat- 
tuale, allora  adotteremo  l’opinione  di  Ellinger. 


(I)  F.llinpor,  man.  del  Dir.  eiv.  ausi.  (488.  (3)  Rubrìca  del  tit.2.del  llb.  2,  dc'Dijesli. 

{*)  Nippel,  tomento  al  $ 458,  n.  5.  Codice 
eiv.  anst. 
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§ xvn. 

Nel  titolo  d’ ipoteca  si  deve  determinare  la  somma  per  cui  lu 
stabilita  l’ ipoteca  stessa.  Però  se  il  credito  è condizionale  relativa- 
mente alla  sua  esistenza,  o indeterminato  nel  suo  valore,  il  cre- 
ditore non  potrà  chiedere  la  iscrizione,  della  quale  si  parlerà  in 
appresso,  che  sino  alla  concorrenza  di  un  valore,  giusta  la  stima 
che  egli  espressamente  dichiarerà,  e che  il  debitore  avrà  ragione 
di  far  ridurre,  se  vi  sarà  luogo. 

Arg.  dall’  art.  2132  2163  e 2164,  del  Codice  eie. 
francese. 

SOMMARIO. 

1.  Delle  forme  intrìnseche  ed  estrinseche  del  diritto  ipotecario. 

2.  Della  specialità  e dimostrazione  del  eredita 

3.  Crìtica  del  §.  Non  è necessario  che  sia  specializzato  11  credito  nel  titolo, 

ma  nell’ iscrizione:  come  è prescrìtto  nei  codici  parmense  e modenese. 

f . Noi  avressimo  oggimai  discorsa  tutta  la  materia  che  costituisce  la 
natura  intrinseca  dell'ipoteca;  avvegnaché  abbiamo  esaminato  e le  dot- 
trine dell’ obbligazione  principale,  • quelle  dei  diversi  titoli  pei  quali  l’i- 
poteca si  attribuisce,  e quelle  della  proprietà  su  cui  viene  l’ ipoteca  stessa 
a costituirsi;  dimodoché  non  avressimo  che  a passare  alla  trattazione 
delie  forme,  che  coll’  iscrizione  e colla  prenotazione  danno  al  diritto  reale 
la  necessaria  dimostrazione  esteriore,  c che  sono  appunto  l’argomento 
dei  seguenti  duo  Capitoli. 

Ma  siccome,  qualunque  siasi  il  titolo  attributivo  dell’ipoteca,  fa  bisogno 
che  sia  fatto  manifesto  alle  persone  che  sono  incaricate  dell’ iscrizione  ne' 
libri  pubblici:  epperciò  é necessario  che  sia  rivestito  d’una  forma  con- 
veniente e contenga  tutti  gli  elementi  necessari  alla  iscrizione  (1).  Qua- 
lunque iscrizione  ipotecaria  deve  indicare  un  determinato  credito  e un 
determinato  fondo,  che  viene  ipotecato  alla  sicurezza  di  quello:  e qualun- 
que ipoteca  deve  essere  costituita  in  un  modo  omogeneo  e regolare,  di- 
modoché sia  facile  appreziarne  il  valore,  c le  sue  conseguenze  giuridiche 
non  s’intralcino  soverchiamente  nel  labirinto  delle  contrattazioni  c delle 

(l)  Troploug,  cks  priv.  ei  hyp.  u.  2>4S. 
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procedure.  Laonde  il  titolo  dell’ipoteca  deve  avere  e delle  forme  intrin- 
seche, contenere  cioè  la  determinazione  del  credito  (I),  e la  determina- 
zione del  fondo  (2):  deve  essere  spoglio  di  quei  patti  e condizioni  accessorie 
elle  nuocciano  alla  volgare  nozione,  dell’ipoteca  (5):  deve  avere  uua  forma 
estrinseca  che  guarentisca  la  verità  del  contenuto  (4). 

In  questo  S parliamo  della  determinazione  del  credilo. 

*.  Quando  i legislatori  si  proposero  di  provvedere  alla  dimostrazione 
pubblica  de’  vincoli  ipotecarj  doveano  tosto  accorgersi  che  una  tale  pub- 
blicità avrebbe  potuto  rieseire  molesta  e perniciosa  al  credito  de’  pro- 
priclarj,  se  avessero  voluto  conservare  le  antiche  ipoteche  indeterminate 
nella  somma  del  debito,  c generali  su  tutta  la  di  loro  sostanza  fondiaria. 
Inscritto  il  diritto  creditorio  sui  beni  del  debitore  senza  specializzarne  il 
valore,  sarebbe  rimasto  come  una  perpetua  minaccia,  avrebbe  nella  stessa 
sua  oscurità  coperto  lutto  il  patrimonio  dell’obbligato,  c incusso  un  in- 
vincibile timore  in  lutti  quelli,  ai  quali  il  debitore  avesse  chiesto  nuove 
sovvenzioni.  Indi  sarebbe  accaduto  che  la  proprietà  fondiaria  capace  di 
prestar  servigi  di  un  credito  pressoché  eguale  al  suo  valore,  avria  potuto 
sopperire  alle  frequenti  necessità  appena  per  una  volta  sola,  e talvolta 
per  una  insignificante  particella  del  suo  valore. 

L’interesse  adunque  del  debitore  e del  proprietario  suggerì,  che  ac- 
canto alla  pubblicità  delie  ipoteche,  si  bandisse  il  principio  della  specia- 
lizzazione di  esse:  e questa  si  procacciasse  mediante  la  speciale  determi- 
nazione del  credilo.  Questa  è la  materia  del  presente  S ricavalo  dall’ar- 
ticolo 2132  del  Codia1  Napoleone,  che  è concepito  in  queste  formule: 
« non  è valida  l’ ipoteca  convenzionale  se  non  in  quanto  la  somma  per 
cui  fu  convenuta,  sia  rcrta  c determinala  dall'atto;  se  it  credito  risul- 
tante dall'  obbligazione  è condizionalearclativaincntc  alla  sua  esistenza  o 
indeterminato  pel  suo  valore,  il  creditore  non  potrà  chiedere  l'inscri- 
zione delia  quale  si  parlerà  in  appresso,  che  sino  alia  concorrenza  di  un 
valore , giusta  la  stima  che  egli  espressamente  dichiarerà,  e che  il  debi- 
tore avrà  ragione  di  far  ridurre,  se  vi  sarà  luogo  ».  A questo  articolo 
corrisponde  esattamente  l’articolo  2193  del  Codice  Albertino,  l’articolo 
2018  del  Codice  delle  due  Sicilie,  1’  arlicolo  143  del  regolamento  ponti- 
ficio , l’ articolo  79  del  motuproprio  toscano. 

> Il  credito  deve  essere  descritto  colla  somma  del  suo  valore;  perchè, 
come  dice  Nippel,  la  persona  investita  del  diritto  di  pegno  mira  appunto 
ad  ottenere  il  proprio  soddisfacimento  sul  valore,  che  si  avrobbe  a rica- 
vare dall’alienazione  della  cosa  pignorata  (B).  11  valore  deve  essere  deter- 
minalo colla  misura  monetaria,  che  è la  misura  volgare  dei  valori  eco- 
nomici. 

(t)  Materia  del  presente  Jj. 

(*J)  Maleria  del  seguente  $ XMI1 

(3)  Materia  dei  §§  XIX  c XX 


(4)  S XXI. 

Nippel,  al  § 457  d.  3 cod.  civ.  ausi. 
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Questa  valutazione , stando  alla  lettera  della  prima  proposizione  del 
suddetto  art.  2132  del  Codice  civile  francese,  dovrebbe  essere  fatta  nel- 
l’atto costitutivo  del  tìtolo:  non  in  un  altro  documento  al  quale  le  parli 
si  riferissero.  Non  basterebbe  nemmeno  che  la  somma  del  credito  appa- 
risse da  un  suo  titolo  speciale,  e non  nel  documento  che  è il  titolo  del- 
l’ipoteca: perchè  il  conservatore  potrebbe  rifiutare  questo  titolo  come 
mancante  d’un  requisito  essenziale. 

Se  il  credilo  riducibile  a danaro  non  fosse  punto  ridotto  in  tal  guisa, 
perché  condizionale  nella  sua  esistenza,  o indeterminabile  per  sua  natura, 
il  creditore  deve  stimarne  approssimativamente  il  valore.  Ma  questa  va- 
lutazione, che  deve  essere  espressa,  dovrà  farsi  nel  titolo  attributivo  del- 
l’ipoteca, o potrà  farsi  ancor  dopo  nelle  note  che  si  presentano  per  l’i- 
scrizione? Pare  che  possa  farlo  anche  posteriormente,  perchè  la  seconda 
proposizione  del  suddetto  art.  2132  dicendo  che  il  debitore  avrà  il  diritto 
di  chiederne  la  riduzione  se  eccessiva , fa  supporre  che  tale  valutazione 
fosse  stata  fatta  allorquando  il  debitore,  non  avea  nè  diritto  nè  possibi- 
lità di  opporsi,  cioè  dopo  la  convenzione  c la  concessione  del  titolo  ipo- 
tecario. 

11  creditore,  dice  Troplong,  può  liquidare  il  suo  eredito  indeterminato 
anche  con  iscriltura  privata,  (il  che  avverrebbe  nel  raso  di  un  conto  di 
somministrazioni,  di  preventivi  d’opere  locate  ecc.),  perchè  la  legge  non 
esige  un  atto  autentico  (v.  seg.  XXI)  che  per  ratto  costitutivo  dell’  i- 
poteca  (t). 

Praticando  questa  liquidazione  del  suo  diritto,  deve  il  creditore  porro 
attenzione  a ciò  clic  l’ipoteca  non  essendo  operativa  contro  i terzi  che 
per  la  somma  espressa  nell’iscrizione,  non  abbia  a trovarsi  creditore  di 
una  somma  maggiore  che  resterebbe  scoperta  dall’  ipoteca  (2). 

Quanto  al  diritto  che  questa  legge  riserva  al  debitore  di  far  ridurre 
la  valutazione  e l’inscrizione  eccessiva,  gli  articoli  2UÌ3  c 2lfii  dello 
stesso  Codice  civ.  francese  dispongono  cosi  come  segue  « Possono  al- 
tresì come  eccessive  ridursi  le  inscrizioni  fatte  a seconda  della  valuta- 
zione data  dal  creditore  ai  crediti  i quali,  per  quanto  riguarda  l’ipoteca 
da  stabilirsi  per  la  loro  sicurezza,  non  sono  stati  determinali  da  alcuna 
convenzione,  c sono  di  loro  natura  condizionali,  eventuali  o indetermi- 
nati. L’eccesso  in  questo  caso  è rimesso  all’ arbitrio  del  giudice,  il  quale, 
a norma  delle  circostanze,  delle  probabilità  di  evento  e delle  presunzioni 
di  fatto,  procura  di  conciliare  le  ragioni  verosimili  del  creditore  coi  ri- 
guardi di  conservare  libera  al  debitore  una  sostanza  proporzionata  ; senza 
pregiudizio  delle  nuove  inscrizioni  con  ipoteca  eseguibili  dal  giorno  della 
loro  data,  quando  1’ evento  avrà  fallo  ascendere  il  eredito  indeterminato 
ad  tuia  somma  maggiore  ». 

tl)  Troploag,  Da  prie,  el  hyp.  n.  549.  iliid.  u 510.  Malici,  n.  A ari.  SIRI,  appciid. 

:9)  Urenier,  hyiMtUquct.  u.  AS.  uTropIu»,  *■  al  Ì IH-  Cori,  u *■  aliai. 
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3.  Se  questo  articolo  -21 3à  del  Codice  civile  francese  è vigente  nel  no- 
stro sistema  ipotecario,  non  è tuttavia  d’ un’  autorità  effettiva  c pratica  da 
meritare  l’onore  d’una  formula  distinta.  Poiché  se  è necessario  che  il 
credilo  ipotecario  sia  specializzato  nel  suo  quantitativo,  non  è affatto  ne- 
cessario che  ciò  si  faccia  nel  titolo  ipotecario,  anziché  nell'iscrizione  stessa. 
Nell’iscrizione  deve  apparire  a quanta  somma  di  valore  s’estende  l’ipo- 
teca. Per  l’iscrizione  ci  vuole  un  titolo  ipotecario:  questo  titolo  deve  ri- 
ferirsi indubbiamente  ad  un  diritto  creditorio;  ma  un  diritto  creditorio 
sla  c vale  giuridicamente  comunque  indeterminalo:  sta  dunque  anche  il 
titolo  qiotecario.  Per  l’iscrizione  soltanto  provveda  il  creditore  a specia- 
lizzare il  suo  credito  nell’interesse  della  specialità  ipotecaria. 

E a questo  modo  provvidero  i legislatori  di  Parma  e di  Modena: poi- 
ché ne’ rispettivi  Codici  non  adottarono  questo  articolo  2132,  ma  sempli- 
cemente stabilirono,  il  parmense  nell’articolo  2193,  il  modenese  nell’ ar- 
ticolo 2 IBS,  che  lo  cartelle  da  presentarsi  all’uflicio  delle  ipoteche  deb- 
bano contenere  l'indicazione  dell’importo  dei  crediti  capitali  espressi  nel 
documento,  o valutati  da  chi  fa  la  notificazione  rispetto  allo  rendile  e 
prestazioni,  o ai  diritti  eventuali,  condizionali  o indeterminati  (t). 

La  legge  francese  oltreché  stabili  inutilmente  che  l'ipoteca  convenzio- 
nale non  sii  valida  so  non  in  quanto  la  somma  per  la  quale  fu  acconsen- 
sita  è cerbi  e determinata  nel  suo  titolo:  aggiunge  l’altra  limitazione  che 
è affa  ito  contradditoria.  Perché  se  il  credito  non  si  trovasse  determinalo 
nel  suo  (itolo  e non  fosse  stato  determinato  nel  titolo  ipotecario,  l’ipo- 
teca convenzionale  vale  egualmente,  purché  la  specializzazione  del  eredito 
si  faccia  dal  creditore  all’atto  dell’inscrizione.  Vedesi  adunque  che, salva 
la  materiale  apparenza,  quell’articolo  viene  in  fin  di  fine  a risolversi  in 
questo  solo:  che  il  titolo  ipotecario,  nel  caso  die  sia  distinto  dal  titolo 
creditorio,  deve  riprodurre  non  solo  l’indicazione  di  questo  titolo  credi- 
torio, e determinarne  la  quantità  se  ivi  è determinata:  se  indeterminata, 
determinarla  possibilmente  nel  titolo  ipotecario  : se  non  si  vuole  o non  si 
può  determinarlo,  basta  che  il  creditore  la  determini  all’atto  dell’in- 
scrizione. ‘ 


(I)  Chiesi,  sii/,  ipot.  nani 
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§ xvhi. 

Non  è titolo  valido  all’ipoteca  quello  che  non  dichiara  spe- 
cialmente la  qualità  e la  situazione,  e in  genere  ogni  dato  per 
cui  non  possa  nascere  dubbio  sull’  identità  di  ciascuno  degli  im- 
mobili attualmente  appartenenti  a colui,  contro  del  quale  viene 
costituita  l’ipoteca. 

Argom.  dagli  ari.  21  SO  e 2148.  «.  li.  Cadice  cip.  fran- 
cese, dai  SS  434  e 433  Codice  ciò.  auslr.  dall' art.  1 2 
della  sovrana  /‘a  le  ale  il)  giugno  1820,  c dal  S 4 del 
Regolam.  sulle  prenotazioni  28  aprile  1824. 

SOMMARIO. 

(.  Quale  sia  la  ragione  del  g.  Anche  consenziente  il  debitore  non  ai  può  non 
specificare  net  titolo  il  fondo  da  ipotecarsi. 

3.  La  prescrizione  dell' art.  3129  del  Codice  civ.  francese  non  è un  corolla- 
rio della  pubblicità  del  reggime  ipotecario  francese  e nostro. 

5.  La  prescrizione  di  quell'articolo  sarebbe  piuttosto  un'  illazione  dalla  pub- 
blicità del  sistema  tavolare. 

4.  La  prescrizione  del  g è conseguenza  della  nozione  stessa  dell'ipoteca  e d'o- 
gni  diritto  reale  scompagnato  dal  possesso. 

8.  Quali  siano  le  indicazioni  sufficienti  a specializzare  il  fondo. 

1.  Il  titolo  ipotecario,  sia  che  provenga  da  convenzione,  sia  clic  pro- 
venga indirettamente  dalla  legge  c direttamente  dal  minislero  del  giu- 
dice, deve  contenere  tutte  le  indicazioni  che  sono  necessarie  alla  com- 
piutezza della  formula  che  dovrà  apparire  nei  pubblici  registri.  Dicemmo 
della  specializzazione  del  credilo:  ora  parliamo  della  determinazione  del 
fondo  da  ipotecarsi. 

L’articolo  2120  del  Codice  civile  francese  ci  somministra  la  materia  del 
nostro  5 con  questo  suo  aforismo:  « non  vi  è ipoteca  convenzionale  va- 
lida fuorché  quella  la  quale,  o nell’ allo  costitutivo  del  credilo,  o in  un 
allo  autentico  posteriore  (l),  dichiara  specialmente  la  natura  c la  situa- 
zione di  ciascuno  degli  immobili  attualmente  appartenenti  al  debitore,  i 
quali  egli  assoggetta  all’ ipoteca  por  il  credilo.  Ciascuno  de’ suoi  beni 

(I)  Si  avverta  qui,  anche  pet  mòlle  altro  prie,  ma  o In  dicono  ipoteca,  « latto  al  pia, 

occasioni,  che  i francesi  non  distinguono  quasi  come  qui , lo  distinguono  col  nome  generico 

mai  il  titolo  ipotecario  coti  «n  nome  suo  prò-  di  atto  <•  di  alto  autentico. 
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presenti  può  essere  nominatamente  sottomesso  all’ ipoteca.  I beni  futuri 
non  possono  essere  ipotecali  » (1). 

La  specialità  ipotecaria  interessa  in  sommo  grado  al  debitore  per  quella 
legge  fondamentale,  cui  più  volte  accennammo:  che  non  si  debba  cioè 
vincolare  una  parte  di  proprietà  maggiore  di  quella  che  abbisogni  ad  as- 
sicurare le  parziali  operazioni  di  credito.  Troppo  gravi  sarebbero  i dauni 
e gli  ìncommodi  del  debitore,  se  per  una  piccola  somma  si  dovessero  o 
si  potessero  ipotecare  i molti  suoi  lenimenti. 

Imaginiamo  tuttavia  che  il  debilorc  acconsentisse  che  lutti  i beni  at- 
tualmente da  lui  posseduti  fossero  vincolati  anche  per  un  tenuissimo  de- 
bito. Egli  il  potrebbe,  come  arbitro  assoluto  delle  cose  sue  (2).  Però  egli 
dovrebbe  per  questa  legge  designare  uno  ad  uno  i suoi  lenimenti,  farli 
menzionare  nel  titolo  c nella  consecutiva  inscrizione.  Ma  perchè  mai 
questa  specializzazione  è richiesta  e nel  titolo  e nell’iscrizione?  Epperchè 
si  richiede  che  si  faccia  nel  titolo,  o come  dice  l’articolo  2129  in  un  alto 
autentico? 

Nel  S precedente  vedemmo  come  pure  fosse  di  grandissimo  momento 
la  specialità  ipotecaria  per  rispetto  alla  determinazione  dell’importo  del 
credito.  Eppure  vedemmo  come  la  legge  tollerasse  che  la  determinazione 
della  somma  precisa  di  questo  potesse  farsi  privatamente  dal  creditore,  o 
solamente  nelle  note  che  egli  presenta  per  la  inscrizione.  Perchè  dunque 
non  si  dovrà  permettere  che,  data  la  permissione  generale  del  debitore 
ad  ipotecare  qualunque  bene,  non  potess’  egli  egualmente  scicglicrc  alcuno 
di  essi  e designarlo  solamente  all’atto  dell’iscrizione?  Ma  la  legge  espli- 
citamente noi  permette.  Qual’ è dunque  la  ragione  differenziale  e speci- 
fica? Qual’è  la  ragione  dell’articolo  2129  del  Codice  francese,  che  sotto 
pena  di  nullità  vuole  che  la  specializzazione  del  fondo  debba  farsi  in  un 
aito  autentico? 

Nel  cercare  questa  ragione  noi  dobbiamo  altresì  investigare  il  carattere 
imperativo  di  quell’articolo:  ossia  se  questa  specializzazione  debba  farsi 
precisamente  nel  titolo  ipotecario:  quali  sieno  le  indicazioni  volute  per 
la  sufficiente  osservanza  della  legge. 

*.  Scrissero  Grcnicr  (3),  Troplong  (4)  c Chiesi  (:;)  che  la  pubblicità 
delle  ipoteche  traesse  necessariamente  a stabilire  la  specialità,  per  la  quale 
si  potessero  facilmente  riconoscere  gli  immobili  ipotecati.  E con  poca  coe- 
renza vorrebbero  i primi  due,  come  vedremo  in  avanti,  stremare  di 


(I)  A quest*  articolo  corrispondono  esalta- 
mento l'art.  3189  del  Cod.  libertino,  1*  art. 
2013  del  Cod.  siciliano , c con  qualche  va- 
riante corrispondono  l'art.  138  dol  regolimi, 
legis.  gregoriano,  e gli  ari.  70  e 77  della  Icg. 
rpot.  di  Toscana. 

(31  Chiesi,  tisi.  ipot.  Dum,  747. 


(3)  Greoier,  discorso  proli  minoro  del  trat- 
tato dolio  ipoteche,  pag.  27.  doli'  edit.  di 
Bruxelles. 

(4)  Troplong,  des  priv.  et  hyp.  noni.  313 
e 313. 

(3)  Chiesi,  siti.  ipoL  u.  730. 
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buio  la  dispositiva  dell'articolo  2120  del  loro  Codice,  da  credere  e rac- 
comandare clic  bastasse  una  vaga  e generale  designazione  della  proprietà 
del  debitore,  perché  questa  specialità  fosse  soddisfalla.  Anzi  rampognano 
la  loro  legge,  come  quella  la  quale,  prescrivendo  l'indicazione  de’ fondi 
per  dati  speciali  c caratteristici,  fa  sovente  pullulare  le  occasioni  di  an- 
nullare le  ipoteche,  le  cui  inscrizioni  sarebbero  d’altronde  superiori  ad 
ogni  contrario  rimarco.  (1) 

Dal  canto  nostro  non  difenderemo  la  legge  francese  da  questa  esosa 
sua  intolleranza;  accuseremo  pur  noi  i grandissimi  pericoli  c persino 
l'incocrenza  della  legge,  la  quale  col  castigare  l’ omissione  di  alcuna  delle 
formalità  prescritte  pel  titolo,  contravviene  allo  scopo  elle  si  propose  di 
tutelare  le  ipoteche  quando  fossero  abbastanza  pubbliche  per  sé  stesse. 
Soggiungeremo  anzi  che  ogni  imperfezione  che  si  potesse  trovare  nel  ti- 
tolo ipotecario  potesse  essere  materia  d’eccezioni  in  prò  del  debitore: 
come  se,  per  esempio,  egli  impugnasse  d’aver  prestalo  il  consenso,  d'aver 
voluto  concedere  un’ipoteca  o d’aver  piuttosto  voluto  ipotecare  l’un  fondo 
die  l’altro,  soltanto  una  [iurte  piuttosto  clic  il  lutto.  Ma  noi  non  difen- 
diamo la  tesi,  che  la  specialità  qmlecaria  provenga  dalla  pubblicità.  E 
lauto  meno  poi  vorremo  niegare  o stremare  le  prescrizioni  relative  alla 
specialità  col  dire  che  non  concludono  per  la  pubblicità.  L'opinione  di 
quei  giureconsulti  è dunque  incoerente,  c [icr  un  certo  senso,  anche  con- 
tradditoria (2). 

La  specialità  ipotecaria,  se.  si  vuole  clic  sia  preparata  anche  nel  titolo,  non 
è un  corollario  diretto  della  pubblicità,  almeno  di  quella  pubblicità  che 
risulta  dal  reggime  ipotecario  de’  francesi  c nostro.  Imperocché  nel  modo 
con  cui  vengono  sistemati  i registri  ipotecari  per  le  leggi  francesi  si 
Mene  a conoscere  le  ipnln  he  esislenli  mediante  un  repertorio  destinato 
esclusivamente  ai  nomi  dei  debitori  proprielarj,  non  ai  nomi  o alle  ditte 
dei  fondi  (3)..  Per  tal  modo  chi  vorrebbe  conoscere  la  condizione  ipote- 
earia  (l’un  dato  fondo  deve  cercare  ehi  sia  l’ attuai  suo  possessore. quali 
fossero  sbli  gli  anteriori.  Col  di  loro  nome  viene  a conoscere  le  ipoteche 
esistenti,  c mediante  questa  indagine,  può  conoscere  tulle  lo  ipotecho 
che  esistono  sopra  tulli  i fondi  che  gli  appartengono  e che  sieno  situali 
nel  circondario  assegnato  all’uflieio,  presso  cui  si  praticano  quelle  ri- 
cerche. bi  pubblicità  adunque  si  ottiene  indipendentemente  dalla  specia- 
lità delle  affettazioni  reali. 

Né  la  legge  francese  si  mostrò  tanto  ligia  di  questa  specialità;  ma  eolie 
ipoteche  giudiziali,  che  sono  generali  sopra  tutti  i beni  presenti  c futuri 
del  debitore,  e sono  pubbliche  perché  devono  essere  inscritte  (4),  mostrò 
a chiare  note  come  la  pubblicità  non  imporli  l’ inscrizione  sopra  i singoli 


(1)  Grcnicr,  loc.  citalo.  Troplong,  iUs  prie, 
et  hyp.  preface  c num.  514. 

(2)  tliicti,  òist.  iput.  uimi.  739. 


(3)  art.  87-99  del  Regolamento  19  aprilo 
IWW. 

(4)  Vedi  il  supcriore  jj  1\.  miai  5. 
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fonili.  Ed  all'esempio  delle  ipoteche  giudiziali  si  aggiunge  pur  quello  dcl- 
l' ipoteca  legale  in  vantaggio  della  nazione,  dei  comuni  c degli  stabili- 
menti pubblici,  la  quale  con  una  sola  inscrizione  si  estende  a tutti  i beni 
presenti  c futuri  degli  esattori  ed  amministratori  obbligati  a rendere 
conto  della  loro  gestione  (t). 

Polrcssimo  dunque  inferire  da  ciò  che  la  disposizione  dell’articolo  21-29 
del  Codice  civile  francese,  siccome  non  si  può  giustificare  colle  esigenze 
della  pubblicità,  cosi  non  avesse  alcuna  ragione  imperativa,  almeno  nel- 
l’ordine delle  idee.  Dovressimo  quindi  approvare  quegli  altri  Codici  i 
quali  permetlono  rhc  per  convenzione  si  potesse  costituire  e inscrivere 
un’ipoteca  generale  sopra  tutti  i beni  presentemente  appartenenti  al  de- 
bitore, senza  che  ci  sia  bisogno  di  specializzare  i singoli  fondi,  nè  nel  ti- 
tolo ipotecario,  nè  nell’ inscrizione:  come  fecero  il  Codice  parmense  nel- 
l’articolo 2183,  il  Codice  del  Canton  Ticino  nell’articolo  11!>4,  il  Codice 
estense  nell’articolo  2183  (2);  o per  lo  meno  dovressimo  consen'arc  la 
specialità  nell’ inscrizione  ipotecaria,  c permettere  al  debitore  di  costi- 
tuire un’ipoteca  generale,  salvo  al  creditore  di  designare  i singoli  fondi 
nelle  note  per  l’inscrizione:  come  si  è permesso  nell’ articolo  il  della 
legge  ipotecarla  promulgala  in  Baviera  il  t giugno  1822  (3).  E con  questo 
provvedimento  si  sariano  armonizzate  le  due  disposizioni,  l’ una  che  ri- 
guarda In  specialità  del  eredito,  l’altra  che  riguarda  la  specialità  dei  fondi 
ipotecati.  Il  titolo  ipotecario  saria  stato- valido  colla  semplice  menzione 
del  Idolo  creditorio,  c coll’ obbligazione  reale  in  genere. 

Però  prima  di  addivenire  a quesla  conclusione  negaliva  dobbiamo  faro 
due  ricerche:  l’una  se  l’articolo  2t29  del  Codice  francese  non  riceva  per 
riflesso  l’ autorità  positiva  del  Dirillo  civile  austriaco;  l’ altra  se  la  spe- 
cialità fondiaria  deliba  prepararsi  nel  titolo  ipotecario  per  una  qualche 
necessilà  intrinseca  del  Dirillo  ipotecario  in  genere. 

3.  Nel  nostro  Codice  civile,  come  è nolorio,  tulio  il  sistema  ipotecario 
è subordinalo  al  sistema  tavolare:  epperciò  le  prescrizioni  riguardanti  il 
titolo  ipolecario  suppongono  l’iscrizione  tavolare,  e sono  comuni  a quelle 
ordinate  per  gli  altri  titoli  traslativi  degli  altri  diritli  reali,  quali  la  pro- 
prietà, le  servitù,  l’ eredità  c i legali.  Tale  parificazione  è portala  dal 
S 44:>  dello  stesso  Codice.  Il  tilolo  idoneo  a trasferire  la  proprielà  è re- 
golalo nei  SS  434  e 43»,  ove  si  legge:  « deve  farsi  sull’acquisto  (della 

proprielà)  un  documenlo  in  iscritto In  questo  documento  si  debbono 

chiaramente  esprimere  le.  persone  che  trasferiscono  ed  accettano  la  pro- 
prielà: la  cosa  da  consegnarsi  co’ suoi  confini:  il  titolo  dell' acquisto,  il 
luogo  e la  data  del  conchiuso  eonfratto:  c nello  stesso,  o in  altro  sepa- 
rato documento  devosi  dall’alienantc  concedere  l’abilitazione  all’aceet- 
tante  di  farsi  inscrivere  come  proprietario.  » 


(I)  Ari.  «21,  2122,  2148.  del  Coi.  Nipol. 
|2)  Chiesi,  tisi.  ipot.  nam.  "30  c "34. 


(ó)  Sainl-Joscpb,  concordante  da  Cod.  pag. 
134.  133. 
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Anche -nel  sistema  tavolare  è necessario  adunque  che  nel  titolo  attri- 
butivo dell’ ipoteca  sia  fatta  una  designazione  speciale  del  fondo  da  ipo- 
tecarsi. Ma  la  differenza  tra  il  sistema  tavolare  c il  roggimo  ipotecario 
francese  e nostro  è enorme.  Imperocché  in  quel  sistema  si  può  dire  senza 
tema  d’errore  che  la  specialità  dell’ ipoteca  è essenziale  alla  pubblicità; 
non  cosi  nel  secondo  sistema.  Net  sistema  austriaco  non  si  può  venire 
altrimenti  alla  cognizione  dei  pesi  e dei  diritti  reali,  se  non  cercando  di- 
rettamente le  tavole  ove  la  cosa  stessa  è rappresentata  come  base  e ma- 
teria di  ogni  diritto  reale:  non  si  può  chiedere  una  iscrizione  per  qual- 
sivoglia titolo  se  non  specificando  il  fondo  nel  di  cui  particolare  registro 
si  vuole  annotare  questo  titolo:  cercando  il  nome  soltanto  del  proprieta- 
rio, non  si  arri»  modo  di  conoscere  i pesi  della  proprietà  e i registri  ove. 
sono  inscritti  n ne  rappresentano  lo  stato  giuridico.  Ma  nel  reggime  fran* 
eese  basta  di  proferire  il  nome  del  proprietario,  per  sapere  quali  ipoteche 
abbia  egli  concesse:  al  nome  suo,  e non  al  nome  della  sua  proprietà,  quelle 
passività  si  inscrivono  e si  appalesano:  al  nomo  suo  c non  alla  spinifica 
denominazione  del  fondo  s’imprimono  e si  rilevano  le  supposizioni  ere- 
• ditone  (1). 

Ma  in  quel  modo  die  il  sistema  tavolare  è il  tonnine  ultimo  di  per- 
fezione d’ogni  reggime  ipotecarlo,  cosi  la  specialità  della  designazione  de’ 
fondi  è voluta  dalle  vigenti  leggi  austriache,  se  non  altro  come  una  lenta 
preparazione  all’ attivazione  successiva  di  quel  desiderato  sistema.  E non 
solo  nelle  nostre  provincia,  ma  lino  nello  stesso  Arciducato  d’ Austria , 
prima  ancora  che  vi  si  attivassero  le  pubbliche  tavole,  col  Rescritto  au- 
lico dd  14  sdtembrc  1749,  le  ipoteche  generali  erano  state  in  prima  li- 
mitate, indi  abolite  del  tutto,  come  attesta  Winiwarier  (2).  Con  questo 
intendimento  S.  M.  l’ Imperatore  Francesco  J esordiva  nella  sovrana  Pa- 
lenlc  19  giugno  1826  (3)  così  come  segue:  « abbiamo  riconosciuto  che 
l’ulteriore  sussistenza  net  Regno  lombardo- veneto  delle  ipoteche  tacile 
legali,  delle  ipotedke  generali,  c generalmente  di  tutte  quelle  altre  ipo- 
teche anteriori  all’attivazione  del  Codice  civile  austriaco  che  possono  in- 
scriversi a tempo  indeterminato  con  effetto  retroattivo  a carico  dei  debi- 
tori o dei  terzi  possessori,  renile  piu  difficili  e meno  sicure  le  contratta- 
zioni, e diminuisre  essenzialmente  il  credilo  pricalo.  All’ effetto  di  to- 
gliere questa  incertezze  ed  i mali  die  ne  derivano,  e di  regolare  le  pre- 
delle ipctecke  secondo  lo  spirilo  dell’ attuale  legislazione,  come  pure  per 
conservare  in  islato  di  evidenza  i pubblici  registri  e procurare  agli  in- 
teressati it  maggior  grado  possibile  di  sicurezza,  abbiamo  trovato  neces- 
sario di  ordinare:....  articolo  21.  » Tutti  i privilegi  c tutte  le  ipoteche 
che  atta  scadenza  del  termine  stabilito  all’ articolo  3 (entro  il  mese  di  di- 

(f)  Nippcl.  Concaio  al  $ 431,  duri.  3.  Coti.  sol  $ 432.  Cod.  civ.  ausi. 
cWr.  aulir.  (5)  Pubblicala  colla  nolificaxiniw  £»  no- 

(2)  Winiwarter  dir  ilio  civ.  toro.  3.  $ 1W,  vciubrc  lstìtì  del  Governo  lombardo. 
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oemhrc  1827)  si  troveranno  ancora  inscritte  ovvero  rinnovate  in  forma 
<li  privilegi  ed  ipoteche  generali,  di  ogni  origine  ed  epoca  e di  ogni  spe- 
cie.... dovranno  essere  ad  istanza  delle  parti  nuovamente  inscritte  tu 
forma  d’ ipoteca  speciale  presso  gli  nfflcii,  nel  circondario  dei  quali  sono 
situali  i diversi  beni  ipotecati,  osservando  in  quanto  alle  note  ciò  che  è 
prescritto  negli  articoli  7 e 1-2  della  presente  legge,  ed  indicando  in  essa 
la  data  della  precedente  inscrizione  ed  eventuale  rinnovazione  fatta  in 
forma  d'ipoteca  generale,  e 1’ «file io  presso  cui  furono  fatte.  « Articolo  12. 

•*  Le  inscrizioni  (ordinale  di  sopra  dovranno  essere  eseguile) in  forma 

d’ipoteche  speciali,  mediante  la  precisa  c corrispondente  indicazione  della 
qualità  e situazione  dei  singoli  beni  ipotecali,  dei  loro  confini,  dei  nu- 
meri censuarii  in  quanto  sia  imsibile,  e generalmente  di  ogni  dato,  per 
cui  non  possa  nascere  dubbio  sulla  identità  dei  beni  medesimi  « Arti- 
colo 22.  « La  nuova  inscrizione  in  forma  d’ipoteca  speciale,  ordinata  nel- 
l’articolo precedente  (21),  dovrà  essere  fatta  entro  un  nuovo  termine  suc- 
cessivo al  primo,  cioè  entro  tulio  il  mese  di  dicembre  1828.  » Ma  per  la 
Notificazione  governativa  lombarda  28  dicembre  1828,  questo  termine  fu 
prorogato  a lutto  il  dicembre  1829.  »>  Scaduto  questo  secondo  termine  senza  . 
che  la  delta  inscrizione  sia  seguita,  le  ipoteche  generali  indicale  nel  prece- 
dente articolo  cesseranno  di  avere  effetto.  «Articolo  23. « La  suddetta buova 
inscrizione  potrà  farai  anche  dopo....  il  lermiue  stabilito  nel  precedente 
articolo,  sino  a clic  l’ipoteca  non  sia  a termini  di  legge  estinta;  ma  tale 
posteriore  inscrizione  non  potrà  avere  altro  effetto  che  quello  indicalo 
all’articolo  8:  « Nel  quale  si  legge;  « sarà  riguardalo  semplieemenle  por  una 
prima  inscrizione  avente  effetto  soltanto  dal  giorno  in  cui  sarà  seguita,  e 
soltanto  a carico  dei  beni  a tale  epoca  posseduti  dal  debitore.  » 

Questa  legge  distruggeva  adunque  la  generalità  delle  ipoteche  anteriori 
alla  promulgazione  del  Codice  civile  austriaco.  Dopo  quest’  e|>oea  non 
potessi  trasferire  alcuna  ipoteca  generale,  perchè  questa  legge  non  la  tol- 
lerava, c perchè  le  leggi  anteriori,  e specialmente  la  italica , furono  solo 
conservale  da  noi  per  la  Notificazione  governativa  16  marzo  1816  per  re- 
golare i metodi  dell’ inscrizione  ipotecaria;  ma  per  la  sussistenza  e legit- 
timila del  titolo  attributivo  e costitutivo  dell’ ipoteca  e l’estensione  della 
medesima,  quanto  alle  ipoteche  posteriori  a tutto  il  dicembre  181S,  do- 
veano  essere  determinate  dalie  leggi  ora  vigenti.  * 

Tutte  le  ipoteche  adunque,  di  qualunque  natura  clic  sicno , ossia  non 
le  sole  convenzionali,  ma  quelle  pure  che  sono  date  dalla  legge  e dal 
giudice,  devono  aver  seco  la  designazione  speciale  del  fondo  aggravato. 
Tale  è l’ultima  risultanza  delle  leggi  austriache  vigenti;  tra  le  quali  non 
ometteremo  di  menzionare  il  § 4 del  Regolamento  sulle  prenotazioni,  che 
è legge  vigente  nel  nostro  reggime  ipotecario  (1),  nel  quale  si  prescrivo 
che  l’istanza  per  la  prenotazione  debba  indicare  in  qualità  e situazione 

(1)  Trasfuso  nel  seguenti*  nostro  jj  XXXIV. 
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dei  tieni  immobili  a carico  dei  quali  si  chiede  la  prenotazione,  dei  loro 
confini,  dei  numeri  ppnsuarj  e generalmente  d' ogni  dato  per  cui  non  possa 
nascere  dubbio  sull’identità  dei  beni  medesimi. 

4.  Constatato  il  carattere  imperativo  e pratico  dell’  articolo  2129  del 
Codice  civile  francese.  Veniamo  a cercarne  il  carattere  razionale.  E di  vero 
nelle  leggi  che  comandano  la  specialità  dell’ipoteca  in  riguardo  agli  im- 
mobili ci  ha  una  ragione  commune,  più  o meno  manifesta  e diretta  : in 
quanto  la  specialità  delle  ipoteche  vuol  essere  considerata  siccome  un 
tnodn  della  pubblicità  vera  di  qualunque  diritto  reale  cadente  sopra  una 
cosa  immobile  c scompagnato  dalla  naturale  dimostrazione  del  possesso 
e dell’  uso.  Con  questo  però  non  intendiamo  di  rinvenire  sulla  critica 
da  noi  fatta  ad  una  simile  opinione  di  Grenier  e di  Troplong  (1),  impe- 
rocché noi  qui  alludiamo  ad  un  sistema  di  pubblicità  vera,  che  può  bene 
riscontrarsi  nel  sistema  tavolare  germanico,  ma  non  mai  nel  reggime  ipo- 
tecario francese.  Noi  parliamo  in  astratto,  e non  in  concreto.  Dato  un 
vero  sistema  di  pubblicità  de’ diritti  reali,  la  specialità  dell’ ipoteca  è un 
modo  di  essa  c una  conseguenza  necessaria.  Dato  questo  vero  sistema 
nel  sistema  tavolare  germanico,  si  ha  pure  lo  stesso  modo  e la  stessa 
conseguenza.  Ma  se  si  dà  il  reggime  ipotecario  francese,  non  si  dà  il 
nostro  principio  astratto,  non  abbiamo  la  pubblicità  vera;  e quindi  uon 
si  può  trarre,  come  fecero  quegli  scrittori,  per  conseguenza  necessaria 
la  disposizione  dell’ art.  2129  del  loro  Codice  civile.  Ora,  questa  che  noi 
diciamo  ipotesi  astratta,  se  fu  dai  Francesi  praticata  assai  imperfetta- 
mente : e nell’  idea  però  e nel  sentimento  fu  da  essi  conservata  nella 
sua  suggestione  primitiva.  La  disposizione  di  quell’  articolo  fu  piuttosto 
suggerita  dal  vago  presentimento  che  aveano  delia  necessaria  pubblicità 
dei  diritti  reali,  che  non  fosse  una  modalità  necessaria  del  reggime  da 
essi  adottato:  fu  piuttosto  una  pietra  portata  sull’area  d’ un  edilizio  da 
costruirsi,  la  quale  anziché  giovare  alla  conservazione  dei  diritti  reali 
pei- quali  fu  destinata,  si  oppone  spesse  fiate  alla  di  loro  azione,  inutile 
ingombro  all’  attività  economica , al  commercio  degli  atti  giuridici.  Noi 
rispettiamo  quella  deposizione  per  due  molivi.  Prima,  perchè  non  è dato 
al  privato  giureconsulto  di  rimuovere  ciò  che  fu  posto  dalla  legge.  Se- 
condariamente perchè,  comunque  nell’  imperfezione  del  nostro  sistema 
ipotecario  quella  legge  sia  occasione  di  gravi  perdite,  desidereremmo 
meglio  la  perfezione  del  sistema,  che  l’abolizione  di  quel  principio,  che 
può  essere  pietra  angolare  ove  s’ impianti  il  sistema  della  pubblicità  vera. 

Con  questo  si  giustifica  la  specialità  di  tutte  le  ipoteche:  ma  non  an- 
cora si  spiega  come  sia  necessario  che  dessa  sia  fondata  nello  stesso  ti- 
tolo, anziché  solamente  nella  iscrizione. 

Questa  necessità  si  induce  per  analisi  dalla  stessa  nozione  dell’ ipoteca 

j $ 

(I)  Vedi  nani.  1,  di  questo  $.  « . 
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considerata  come  diritto  reale.  Imperciocché  da  <|uatumiue  autorità  venga 
conceduto,  non  può  costituirsi  senza  la  designazione  della  cosa  stessa 
sulla  quale  si  impone.  Nel  che  i diritti  reali  si  differenziano  dai  personali, 
a costituire  i quali  basta  talora  il  solo  consenso;  perchè  l’ immediato 
oggetto  di  essi  è piuttosto  la  persona  che  la  cosa.  Ma  nella  valida  con- 
cessione dei  diritti  reali  non  può  bastare  il  solo  consenso  che  obblighi 
il  promettente,  ma  abbisogna  che  loro  si  assegni  un  oggetto  determinato 
nella  cosa  stessa  che  deve  formare  il  principale  oggetto  del  diritto  c 
dell’  azione  reale.  Fin’  anco  nello  stesso  contratto  di  mutuo , di  cornmo- 
dato,  di  deposito,  die  attribuiscono  dei  diritti  personali,  questa  designa- 
zione e consegna  dell’  oggetto  del  contratto  ò richiesta,  senza  della  quale 
uon  vi  sarebbe  un  contratto;  ma  una  promessa,  un  patto  preliminare  al 
contralto  (t).  Laonde  gli  antichi  annoveravano  uella  classificazione  de’  con- 
tralti questi  che  si  dicevano  stipulati  mediante  la  cosa:  obligalio  re  con- 
ir  aiutar.  dice  Vinnio,  cwn  datura  alìquod  ani  factum  ad  comemum  oc- 
cedens  obligalionem  induci t (2). 

11  solo  consenso  senza  la  determinazione  d’  un  oggetto  non  può  costi- 
tuire il  contratto:  e tanto  più  quando  da  questo  contralto  si  vuol  cagio- 
nare nell’ accettante  un  diritto  reale.  Ei  non  sarebbe  secondo  la  defini- 
zione d’  Ulpiano , duorura  tei  plurima  in  idem  placitum  emutensu*  (3) , 
ove  mancasse  d'tin  oggetto  : nè  oggetto  si  |>o!rcbbe  dire  quello  clic  non  fosse 
determinato.  , -, 

Quindi  il  titolo  ipotecario,  tanto  che  derivi  dall’ autorità  del  pri- 
vato, sia  che  derivi  dall’ autorità  giudiziale,  deve  contenere  il  consenso 
e l' oggetto  del  medesimo , senza  del  quale  noo  si  potrebbe  dire  di  avere 
attribuito  al  creditore  un  diritto  reale:  cioè  un  diritto  che  s’eserciti  di- 
rettamente sulla  cosa  senza  riguardo  alla  persona  che  la  possiede.  L’og- 
getto dunqno  dei  titolo  è 1’  assegno  delia  cosa  sulla  quale  si  imponga  e 
si  eserciti  quel  diritto.  Nel  pegno  di  cosa  mobile  per  perfezionare  il 
contratto  si  richiede  la  tradizione  della  cosa  stessa.  Che  anzi  pel  S 1368 
del  Cod.  civ.  non  ci  ha  contratto  di  pegno  se  in  esso  il  debitore  non 
conceda  realmente  il  diritto  di  pegno  sopra  di  una  cosa.  11  patto  di  dare 
il  pegno  non  costituisce  ancora  il  contratto  di  pegno. 

Gii  antichi  annoveravano  parimenti  il  pegno  fra  i contratti  che  si  com- 
piono colla  cosa , c pei  quali  non  basta  il  nudo  consenso  (4).  Se  non  che 
invalso  nella  pratica  di  dispensare  il  contratto  di  pegno  dalla  tradizione 
dapprima  (donde  l’ ipoteca),  e poscia  dalla  designazione  speciale  della  cosa 

(1)  Quanto  al  deposito  , $ 957,  Codico  cir.  (2)  Vinnio,  Inslitut.  til.  XV,  quibus  intuii s 
ausi.  L’art.  1915  Cod.  Nap.  lo  chiana  un  atto  re  eontrahitur  abligatio.  in  princip.  Ortol&o 
cui  si  ricete  la  cosa  altrui.  Còti  V art.  11X19,  Institul  de  l'emp.  fiutiti.  Ut.  5.  tM.  14. 

Cod.  alberlino.  Quanto  al  commodato,  $971,  (5)  Leg.  1.  § 9,  Dig.  de  pactis.  leg.  3.  Dig. 

Cod.  cir.  ausi,  c gli  art.  1875.  Cod.  Nap.  1S98  de  pollitUat , 

Codice  Albertino.  Quanto  al  mutuo  $ 983,  (1)  Vinnio,  Inslitut.  quibus  madie  re  coir 

Cod.  cir.  ausi,  e gli  art.  1892,  Codice  Nap.  trahilnr  obligat.  $ fin.  n.  1.  Oioolomo  ibid. 
4914.  Cod.  Albertino.  a.  1.  Perez,  cod.  til,  in  prine. 
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(dal  che  le  ipoteche  {'onerali).  Ma  la  storia  del  Diritto  attestò  cosa  im- 
porli il  disconoscere  le  leggi  naturali  in  alcuna  composizione  giuridica; 
come  il  permettere  alcun  diritto  reale  senza  la  dimostrazione  del  posses- 
si^ dell’uso,  o dei  pubblici  registri,  arrecasse  una  deplorabile  con- 
fusione nella  Giuridica,  la  diffidenza  nei  concambi  sociali,  la  ruma 
delle  famiglie,  >1  disprezzo  delle  leggi;  come  il  permettere  all’  incauto 
debitore  di  vincolare  la  sua  proprietà  fondiaria  con  indrlinitc  obbliga- 
zioni, contratte  talvolta  in  virtù  di  formule  notarili  clic  egli  sjiesse  volte 
ignorava,  no  derivasse  una  selva  avviluppata  di  contradditorie  pretese 
tra  creditori  e possessori,  che  l’une  colle  altre  s’intralciavano  crescendo 
nella  più  Ulta  oscurità  , c solo  nel  barlume  artiflziale  de’  giudizii  appa- 
rivano quando  le  perdile,  gli  inganni  c le  delusioni  erano  ornai  irrome- 
diabili.  I.a  proprietà  tutta  eoperhi  e soffocata  da  questi  spinosi  roveti,  non 
poteva  produrre  le  sue  delizie  naturali  : il  credilo  deluso  cosi  crudel- 
mente dovea  certo  sfuggire  a |di  lei  bisogni.  Tale  fu  il  premio  d’ una 
legge  che  per  soverchia  semplicità  di  principii  creando  questo  diritto 
reale  col  solo  consenso,  esaurì  poscia  tulli  i più  sottili  accorgimenti  per 
rimediarne  i disastrosi  effetti. 

Ben  è vero  che  le  leggi  moderne  colia  pubblicità  di  registri  apporta- 
rono luce  in  tante  tenebre,  conforto  in  tante  amarezze;  ma  I’ opera  loro 
non  è compiuta  senza  pur  provvedere  alla  specialità,  senza  cioè  costi- 
tuire qualunque  diritto  reale  in  modo  clic  appaja  l’espressione  imme- 
diata e immanente  delia  rosa  stessa.  Il  sistema  tavolare  germanico  rag- 
giunge questo  scopo;  non  cosi  il  sistema  ipotecario  francese:  la  di  cui 
legge  ha  appena  pronunciala  la  sna  tendenza  a questo  oggetto  coll’  arti- 
colo che  esaminiamo.  Se  lo  si  toglie,  non  sani  certo  un  progredire  nella 
via  della  perfezione  legislativa.  Si  torrebbe  un  provvedimento  clic  è vei- 
colo al  sistema  della  vera  pubblicità,  c che  quantunque  imperfetto  nella  par- 
zialità sua,  non  manca,  diremo  con  Merlin, di  produrre  tuttodì  questi  vantag- 
gi :a)di  premunire  il  debitore  contro  la  facilità  colla  quale  avria  acconsentito 
delle  ipoteche  generali , senza  pensare  che  una  tale  ipolcca  mioceiercbbe 
essenzialmente  al  suo  credito,  e all’  interesse  generale  che  consiste  nel 
facilitare  le  trasmissioni  della  proprietà:  b)  di  prevenire  il  cumulo  di  molte 
ipoteche  sopra  uno  stesso  immobile,  c per  ronseguenza  rimuovere  gli 
inconvenienti  d’una  discussione  difficile  e dispendiosa  ; r)  di  secondare  gli 
effelli  salutari  della  pubblicità,  che  meglio  appariscono,  allorché  i regi- 
stri manifestano  insieme  e la  persona  del  debitore,  e l' immobile  tassa- 
t ira  mente  sottomesso  all' ipoteca:  il  che  non  si  potrebbe  otlenere  se  l'i- 
poteca cadesse  confusamente  sopra  tutti  i beni  appartenenti  al  de- 
bitore (I). 

s.  In  quali  termini  dovrà  farsi  nel  titolo  questa  designazione  speciale 


(**,  Hcp*rloire.  v.  hfpotlicq.  acci.  3.  { 3,  ari.  6.  nmu.  VI. 
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del  fondo?  1.’  ari.  2120  del  Codici'  Napoleone,  il  S 43!i  del  Cod.  civ.  aust., 
il  S 12  della  sovrana  Patente  io  giugno  1820  (1),  il  S 4 del  suddetto  Rego- 
lamento delle  prenotazioni  ce  li  esibiscono.  La  prima  legge  vuole  che 
si  dichiari  la  natura  e la  situazione  di  ciascuno  degli  immobili:  la  fe- 
conda si  accontenta  dell’  indicazione  dei  contini,  ossia  di  un  dato  speciale 
della  situazione:  la  terza  richiede  la  indicazione  della  qualità,  della  siti ta- 
zione,  dei  confini,  dei  numeri  censmrj  ove  esistano,  e generalmente  di 
ogni  dato  per  cui  non  possa  nascer  dubbio  sull'  identità  dei  beni  da  ipo- 
tecarsi. La  seconda  di  queste  leggi  è inapplicabile  al  nostro  reggime  ipo- 
tecario: o per  lo  meno  questo  è retto  quanto  alle  prenotazioni  da  que- 
st'ultima  legge  speciale,  e quanto  alle  ipoteche  convenzionali  dal  suddetto 
art.  2129  del  cod.  Nap.  al  quale  corrisponde  l’ art.  22  del  regolamento 
ipotecario  19  aprile  1806.  Ma  queste  due  leggi  sebbene  concepite  con  di- 
vorar espressioni  non  hanno  che  una  sola  ed  identica  significazione.  (2) 

Esaminiamole. 

Con  Merlin  (3)  avvertiremo  che  la  parola  natura,  adoperata  nella  leg- 
ge francese  non  va  presa  in  senso  proprio,  ma  nel  senso  attribuitole  dallo 
stesso  Codice  francese  nell’ ari.  2148  num.  « (4),  che  cioè  le  parti  devono 
indicare  la  qualità  ossia  la  specie  dei  beni:  al  che  basta  di  tejier  conto 
delle  differenze  della  forma,  della  superficie  e della  coltura  dei  fondi,  piut- 
toslochè  della  somma  dei  composti  e degli  agenti  naturali.  Nello  stesso 
art.  2129  colle  parole:  ciascuno  de’ suoi  beni  presenti  può  essere  nomi- 
natamente sottomesso  all’ipoteca,  comprova  quella  spiegazione;  posciachè  o 
la  natura  soltanto  o la  qualità  o specie  dei  fondi  può  bastare  a caratte- 
rizzare e a dare  un  nome  distinto  ai  fondi  da  ipotecarsi.  Quindi  si  può  dire: 
casa  d’ abitazione,  corte,  prato,  bosco,  vigna,  terre  coltive,  per  contrappo- 
sto a lerre  incolte,  aratorie  ecc. 

fn  riguardo  a questo  primo  rccquisito  ambedue  le  leggi,  la  francese  e 
l’ austriaca,  perfettamente  convengono. 

Si  esigge  anco  il  dato  della  situazione  : ma  in  ciò  la  legge  francese  non 
dice  altro.  La  legge  19  giugno  1826  e quella  delle  prenotazioni  olire  di 
quel  dato,  quasi  analizzandone  il  concello,  vogliono  altresì  l’indicazione 
dei  confini,  e dei  numeri  censmrj:  ma  questa  loro  disposizione  non  è 
tassativa;  poiché  soggiunge  bastare  in  genere  l’ indicazione  di  ogni  dato 
per  cui  non  possa  nascere  dubbio  sulla  identità  dei  beni  medesimi. 

Quest’  ultime  leggi  austriache,  formulano  assai  bene  l’opinione  domi- 
nante oggidì  sulla  larga  interpretazione  deU’art.  2129  del  Codice  civile 
francese. 


(1)  Notificazione  gov.  lombarda  23  novem- 
bre 4826. 

(2)  11  Cod.  .libertino,  art.  2189,  esigo  che 
si  indichi  la  natura  c situazione  con  indica- 
zione della  regione  e numero  del  catasto, 


ovvero  di  due  almeno  delle  coerenze  dello 
stabile. 

(S)  Repertoire,  V.  hypothèque,  se  et.  2.  §5 
art.  6.  n.  6. 

(X)  Cui  corrisponde  l'articolo  68,  n,  3.  del 
Regolamento  19  aprile  1806. 
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Comunque  Grenier  (i)  c Troplong  (2)  elevando  la  voce,  eonlro  le  sot- 
tigliezze dei  formalisti  francesi  avessero  scritto  dovesse  tiaslarc  alla  co- 
gnizione sufficiente  de’ terzi  questo  indizio:  ipoteco  i miei  tieni  elle  pos- 
siedo nel  tal  comune:  pure  non  volendo  sostituire  la  privala  opinione 
all'  esplicito  precetto  della  legge . sebbene  quella  sia  molto  pili  logica 
di  questa,  bisognerà  ammettere  che  quella  indicazione  relativa  solamente 
al  proprietario  non  sia  soddisfacente  al  voto  della  legge;  ma  elle  si  ri- 
eliiegga  una  designazione  obbiettiva  c reale  del  fondo,  per  la  quale  si 
possa  questo  riconoscere  e distinguere,  fatta  astrazione  dal  proprietario 
che  può  da  oggi  in  domani  variare  più  volte.  Epperciò  la  Corte  di  Cas- 
sazione, il  23  agosto  1808,  la  Corte  (l'Appello  di  Aix,  il  30  agosto  1800, 
e nuovamente  ancora  la  stessa  Corte  di  Cassazione  col  decreto  20  feb- 
braio 1810  dichiararono  nulle  le  ipoteche  concedute  con  quella  vaga  desi- 
gnazione: che  abbisognava  indirare  la  qualità  dei  fondi,  senza  diche  non 
si  avea  la  specialità  voluta  dalla  legge.  (3)  E non  diversa  è 1’  opinione 
del  signor  Chiesi  (4). 

E rosi  fu  pur  giudicato  dall’Appello  veneto  con  sentenza  4 dicembre 
1854,  e dalla  Corte  di  giustizia  e cassazione  di  Vienna  eolia  decisione  23 
maggio  1858,  nella  causa  di  priorità  promossa  dal  lìseo  contro  Giuseppe 
Ferro:  perchè  il  titolo  dell’  ipoteca  di  cosini  lo  autorizzava  genericamente 
ad  iscrivere  il  eredito  sopra  i beni  posseduti  dal  debitore  nelle  Valli 
ed  altrove  salvo  al  creditore  di  rilevarne  la  descrizione  censuaria  (8). 

Ma  d’ altra  parte  la  designazione  della  qualità  e della  situazione  degli 
immobili  non  deve  essere  (anlo  minuziosa  da  produrre  nullità  d’ ipote- 
che, rho  sieno  per  sè  medesime  abbastanza  pubbliche  e speciali.  Quindi 
non  si  dovrebbe  determinare  lutti  i singoli  pezzi  di  terra  (l’un  fondo  che 
si  ipoteca:  ma  si  ritenne  sufficiente  l’ indicazione  generale  della  natura 
ilei  medesimi,  come  se  si  dicesse  la  possessione  tale,  la  casa  con  giardino 
ere.:  il  clic  fu  giudicato  il  22  giugno  1810  dalla  Corte  (l’Appello  di  Bc- 
saneon  (6). 

Conte  pure  la  Corte  imperiale  di  Aix  giudicò  il  13  novembre  1812, 


(I)  Grenier,  hypoltqne,  discorse  prelimi- 
nare pag.  27.  Egli  però  , salto  il  numero  71 
dello  stesso  trattalo  consiglia  molto  pruden- 
temente: che  si  debbano  prenderò  tutto  le 
precauzioni  possibili  per  far  scomparire  ogni 
equivoco,  indicando  la  natura  doli'  immobilo 
col  dire  so  sia  un  fabbricalo  o un  nfflcina  a 
un  fondo  rurale,  e io  questocaso  distinguen- 
done la  specie,  se  prato,  vigna  ecc.  coll'  in- 
dicare altresì  la  situazione  nominando  il  ter- 
ritorio, la  comune  e perfino  il  villaggio  presso 
cui  si  trova  lo  stabile,  designandolo  eo'con- 
fini,  o almeno  con  alcuno  di  essi.  So  I*  og- 
getto ipotecario  ò una  casa,  ò prudenza  in- 


dicarne oltre  la  contrada  anche  il  numero; 
in  una  parola  farà  in  modo  che  divenga  mo- 
ralmente, impossibile  di  ingannarsi  sull’  og- 
getto dell'ipoteca. 

(2)  Troplong.  detpric.  et  hyp.  preface,  pag. 
25.  e num.  514* 

(3)  Sircy,  Reeeuil  des  loie  tom.  8.  par. 
1.  pag.  489,  tom.  10.  par.  1.  p.  178,  lom.  IO. 
par.  2.  p.  81 

(4)  Chiesi,  $ùt.  ipot.  num.  747. 

(5)  Giornale  di  giurispr.  pratica  di  Venezia 
an.  7.  n.  20,  21. 

(fi)  Sirey,  tom.  11.  par.  2.  pag.  378* 


Digitized  by  Google 


i*4  DEL  TITOLO  E DELIA  PIU>PHI£TA’ 

non  essere  necessaria  l'Indicazione  del  commi»  «ve  sono  situati  i liciti , 

quando  la  situazione  è d’  altronde  sunieienteinente  indicata  (I). 

Parimenti  a questa  designazione  obbiettiva  del  fondo  non  sareblie  sem- 
pre neeessario  di  aggiungere  la  descrizione  materiale  del  medesimo;  ma 
vi  si  potrebbe  supplire  colle  enunciative  ccnsuarie  dei  numeri  di  map|»a, 
del  perticato  c dello  scudato  d’estimo:  come  fu  giudicalo  dall' Appello 
lombardo  con  sentenza  6 aprile  1824 , confermata  dal  Senato  lombardo- 
veneto  con  aulico  decreto  28  agosto  successivo  (2).  _ 

Bisogna  però  avvertire  nell’ interesse  della  nostra  pratica  forese,  come 
nei  tempi  più  vicini  la  giurispeudeuza  francese  si  sia  insensibilmente  sco- 
stata dalla  legge,  non  richiedendo  più  come  necessaria  la  designazione 
obbiettiva  degli  stabili, ma  accontentandosi  d’una  generica  designazione, 
come  appare  dai  molti  e conformi  giudicali  allegati  da  Troplong  a difesa 
della  sua  opinione  (3).  A noi  bastq  di  constatare  che  questa  opinione 
non  è conforme  alla  legge:  per  inferire  quindi  che  i privati  giiirooonsolli 
debbano  rispettarla,  tanto  più  quando  la  di  lei  violazione  trarre!»!»*  seco 
de’  dissesti  a danno  dei  terzi , non  minori  di  quelli  clic  la  sua  lellerale 
osservanza  cagionerebbe  al  creditore  negligente  ori  improvvido. 

E nemmeno  dopo  la  promulgazione  della  suilodata  Patente  IO  giugno 
I82*i  c delta  legge  sulle  prenotazioni,  la  nostra  opinione  può  essere  mo- 
dificata. Imperocché  distinguiamo  la  servile  obbedienza  alla  lettera  della 
legge,  dalla  aperta  noncuranza. 

Le  leggi  moderne  ci  autorizzano  solo  ad  accettare  dei  lennini  equiva- 
lenti alla  speciale  designazione  dei  singoli  beni  ipotecati:  ma  non  permel- 
tono  la  indicazione  generica  e complessiva  di  tutti  i lieni  appartenenti  al 
debitore,  sia  in  questo  che  in  quell’ altro  circondario. 

In  riguardo  alla  circostanziala  designazione  dei  singoli  beni,  vedremo 
anche  sotto  il  nuin.  3 del  % XXV,  generalizzato  il  seguente  principio,  che 
allorquando  l’ imperfetta  designazione  non  ha  ragionato  alcun  equivoco, 
e quindi  alcun  danno  a colui  che  oppone  la  nullilù,  non  si  deliba  pro- 
leggere quella  eccezione,  ed  annullare  l’ ipoteca  difettosa,  ma  non  pregiu- 
dizievole a chicchessia. 

Nel  Capitolo  delle  prenotazioni,  § XXXI  n.  2 vedremo  come  può  prov- 
vedere quel  creditore  che  avesse  arredala  una  promessa  di  ipoteca,  non 
provveduta  di  tutti  i requisiti  necessari  per  essere  un  valido  titolo,  idoneo 
all’  iscrizione. 

(1)  Sircy,  tom.  15.  par.  -2.  p.  177.  o tom 
14,  par.  1.  pag.  AA. 

(9)  Zini,  giuri*prud.  prat.  rol.  9.  pari,  1 
Pag.  213. 


(5)  tirroiftr,  byp.  a.  71  o Troplong,  des 
prie,  tl  hyp.  ut  un.  53G,  bis,  ;tt  aoiis,  e 
mira.  6*9. 
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S X'X. 

Tette  le  condizioni  e tutti  i patti  accessorj  contrarj  alla  natura 
del  contratto  di  piglio  e di  mutno  sono  invalidi.  Tali  sono  le 
condizioni:  rhe  spirato  il  termine  del  pagamento  il  fondo  ipote- 
cato passi  in  proprietà  del  creditore;  che  possa  questi  a suo 
arbitrio  o per  un  prezzo  già  in  prevenzione  stabilito  alienarlo  o 
ritenerlo  per  sé;  che  il  debitore  non  possa  giammai  obbligarlo 
a favore  di  nessun’ altro:  o che  il  creditore  non  possa,  quando  è 
venuto  il  giorno  d'essere  soddisfatto,  domandarne  la  vendita. 

Al'  • , 

••Ij-0.  dal  S 1371.  Coti.  eie.  austriaco. 

SOMMARIO. 

1.  l/ipotcca  si  pili,  stipulare  sotto  condizione  o a tempo  determinato.  Delle 
condizioni  contrarie  alla  natura  del  pegno. 
i.  Della  proibizione  fatta  al  debitore  di  obbligare  o vendere  ad  altri  lo  stabile 
ipotecalo.  • 

■V  Del  patto  comtnissorio. 

4.  Della  proibizione  fatta  al  creditore  di  vendere  a suo  arbitrio  c per  un 
prezzo  determinalo.  Vale  se  limitala  a tempo. 

1.  Il  titolo  dell'  ipoteca  se  è convenzionale  o testamentario  può  ricevere, 
come  ogni  alleo  contrailo  o liberalità  del  defunto,  delle  condizioni  e dei 
patti  accessori i.  Anche  il  titolo  legale  o giudiziale  può  egualmente  patire 
delle  condizioni;  c di  ciò  avremo  un  esempio  notabile  nella  prenotazione, 
di  cui  nel  Capitolo  IV  di  quesla  Darle  I. 

L’ ipoteca  può  essere  conceduta  sotto  condizione,  vale  a dire  subordi- 
natamente ad  un  evento  che  sia  incerto  od  anche  futuro:  che  non  si  co- 
nosca cioè  se  possa  accadere  o se  sia  accaduto  (1).  Palesi  quoque,  scrisse 
Strin  ili,  principali  obligationi  parte  accedere  hypolheca  sub  conditione 
contrada  (2 Y,  e soggiunse  Baeovio  addamus  ilaqur  et  hanc  (se.  divisionem), 
quod  Inj pollimi  ani  contrahitur  pure,  ani  sub  condilinne  ani  in  diem: 
luminane  id  habet  non  aliis  ista  conventio  (3). 

Hartol.  io  log.  41.  f 9,  Dì#.  qui  poUorn  in 
pign.  Man  tira,  de  taeit.  et  amb.  lib.  41.111. 

3.  n.  31.  Voel.  in  jtand.  qui  potiores.  nt» ui. 
i c 30.  Ilicbch,  /n ritpr.  ro /.  9.  5 141$. 


(4)  Vedi  «opra  $ >1,  n.  3-6.  j XIV,  n.  8. 
(9)  Mi  in  io,  synlagma  jur.  (il  de  pignor. 
(Iteti.  4 

(3)  Dachov.  de  pignor.  lib.  I.  cap.  nlt. 
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Per  questa  comunanza  di  natura  la  convenzione  dell’  ipoteca  può  es- 
sere in  tanti  modi  condizionata  o limitala  a tempo  come  ogni  altra  con- 
venzione. Il  che  è apertamente  presupposto  dal  S 468  del  Codice  civile 
che  allude  al  pegno  limitato  a tempo;  ed  è pure  contemplato  dal  g 1371 
dello  stesso  Codice  colle  parole:  « tutte  le  condizióni  e lutti  i patti  ac- 
cessorii conlrarii  alla  natura  del  contratto  di  pegno  c di  mutuo  sono  in- 
validi Donde,  per  argomento  del  contrario  senso,  varranno  tutte  le, 
condizioni  e i patti  accessorii  che  non  sieno  contrari!  alla  natura  del 
pegno  o del  mutuo. 

So  la  condizione  non  deve  essere  contraria  alla  natura  del  pegno,  ot- 
teniamo la  riprova  di  ciò  che  stabilimmo  superiormente,  che  cioè  non 
si  può  prendere  ipoteca  per  un  debito  futuro,  ossia  per  una  futura  ope- 
razione di  credilo,  sotto  pretesto  che  il  debito  e l’ ipoteca  siano  condi- 
zionali: perchè  la  natura  del  pegno  importa  che  sia  accessorio  ad  un 
debito  ovvero  ad  un  credito  preesistente  (I).  l’er  la  stessa  ragione  di- 
cemmo non  potersi  ipotecare  una  proprietà  futura  affatto,  sotto  pretesto 
che  l’ ipoteca  fosse  condizionala  all’  acquisto  della  proprietà  medesima  ; 
jierchè  l' ipoteca  di  natura  sua  non  può  che  essere  radicala  sul  diritto 
attuale  alla  cosa  (2). 

Ma  si  può  benissimo  condizionare  l’ ipoteca  alla  incerta  verificazione 
del  preesistente  credito  o dell’attuale  proprietà  medesima;  perchè  l'ipo- 
teca patisce  sifTatle  condizioni,  e come  qualunque  diritto  può  essere  con- 
dizionata alla  prova  estrinseca  e formale  della  legittima  sua  derivazione. 

A queste  vere  condizioni  si  può . applicare  la  massima  comnne  alle 
altre,  che  cioè  nell’atto  che  si  verificano  attribuiscono  al  titolo  la  origi- 
naria efficacia,  corno  se  da  principio  non  gli  fosse  stata  aggiunta  alcuna 
limitazione. 

La  Giurisprudenza  francese  ci  esibisce  l’ emergenza  di  un’  ipoteca  af- 
fetta da  una  condizione  nel  titolo.  — Havoux,  costituita  una  rendita  di 
1200  franchi  in  prò  di  sua  moglie,  gliela  assicurò  con  un’  ipoteca  che 
dovesse  prendersi  specialmente  e limitativamente  sopra  una  casa  situata 
a Parigi  in  contrada  Lepellelicr,  sussidiariamente  sopra  un’altra  casa  si- 
tuata pure  a Parigi,  in  contrada  Hochcchouart:  la  quale  ultima  ipoteca 
però  non  dovesse  acquistarsi  che  nel  caso  clic  il  debitore  vendesse  il 
primo  stabile:  che  in  tal  caso  potrebbe  egli  cancellare  l’ipoteca  cadente 
su  di  questo , assicurando  V ipoteca  sia  sulla  seconda  casa,  sia  sopra  un 
altro  stabile.  La  moglie  prese  iscrizione  sopra  la  prima  casa , ag- 
giungendo nelle  note  relative:  colla  facoltà  di  riportare  l’ ipoteca  sopra 
una  casa  situala  a Parigi,  contrada  Itochechouart,  nel  caso  che  Bavottx 
vendesse  la  casa  suddescrilta.  La  vendette  il  marito,  c ne  fu  cancellata 
l’ipoteca:  ina  poscia  ipotecò  al  altri  suoi  creditori  la  seconda  casa. 
Alienata  questa  giudizialmente  si  insinuarono  i creditori,  e in  prima  e 

II)  Vedi  su|tr.  $ VI.  (2)  Vedi  § \M,  n.  la. 
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seconda  istanza  la  moglie  Bavoux  fu  graduata  colla  prelazione  della  data 
della  sua  iscrizione,  come  se  quella  avesse  importato  ipoteca  non  solo 
per  la  casa  situata  in  contrada  Lepelletier , ma  anche  per  quella  sulla 
quale  era  aperto  l’ ordine.  Ma  la  Corte  di  Cassazione  con  decreto  ;;  di- 
cembre 1809  assecondò  la  querela  di  nullità  degli  altri  creditori,  consi- 
derando che  non  ci  era  stato  nè  titolo  nè  iscrizione  per  la  pretesa  ipoteca 
sussidiaria,  cha  l’ iscrizione  presa  non  colpiva  specialmente  questo  sta- 
bile, ma  esprimeva  semplicemente  la  facoltà  di  riportare  l' ipoteca  sii  di 
essa  all’  evenienza  del  caso  prestabilito  (1). 

Questo  caso  pratico  comprendeva  non  una,  ma  più  quistioni.  Primie- 
ramente si  polca  chiedere  se  pel  titolo  emesso  dal  marito  Bavoux  ci 
avea  un’autorizzazione  d’ipotecare  subito  la  seconda  casa,  sebbene  sotto 
la  condizione  sospensiva  al  tempo  che  fosse  venduta  la  prima  casa,  e 
quindi  cancellata  la  prima  ipoteca.  In  secondo  luogo  doveasi  esaminare 
se  la  inscrizione  presa  dalla  moglie  riferenlesi  alla  seconda  casa  portas- 
se tutte  le  indicazioni  richieste  per  imporle  una  valida  ipoteca,  sebbene 
condizionata  in  modo  sospensivo  come  si  disse.  In  terzo  luogo,  se  quel 
titolo  non  fosse  sufficiente  a stabilire  dall’origine  un’ipoteca,  sulla  secon- 
da casa  colla  condizione  sospensiva,  si  dovea  chiedere,  almeno  nell'  in- 
teresse teorico,  se  la  moglie  avea  un  altro  modo  più  acconcio  di  prov- 
vedere al  suo  interesse. 

Io  adotto  volontieri  la  decisione  della  Corte  di  Cassazione,  c ai  tre  que- 
siti proposti  rispondo  cosi.  Il  titolo  emesso  dal  marito  non  sembrami 
sufficiente  a conferire  nella  moglie  il  diritto  di  ipotecare  la  seconda  casa 
se  non  dopo  che  fosse  venduta  la  prima  : perchè  le  parole  del  medesimo 
esplicitamente  dicevano  che  la  moglie  non  potesse  acquistare  l’ipoteca 
sulla  seconda  casa  se  non  nell’  atto  clic  vendesse  la  prima.  Se  non 
polca  acquistare  1’  ipoteca  , implicitamente  crale  proibito  di  inscri- 
verla ; perchè  1’  inscrizione  non  è che  un  modo  d’  acquistare  1’  i- 
(io teca.  Nella  proibizione  del  line  è implicita  la  proibizione  del  mezzo. 
La  Corte  di  Cassazione  ebbe  dunque  ragione  di  dire  clic  per  siffatta 
ipoteca  inscritta  prima  della  vendita  dell’  altro  stabile  non  ci  uvea 
verun  titolo.  E Grenier  non  andò  troppo  lungi  da  questa  opinione, 
quando  disse  clic  il  titolo  dovea  essere  concepito  con  una  forma  di- 
versa. (S)  — 

Circa  la  seconda  quistionc  non  si  potrà  veramente  dire  ohe  nell'  in- 
scrizione non  fosse  designala  specialmente  la  seconda  casa:  ma  mancava 
un  requisito  importantissimo  in  ciò,  clic  vi  si  diceva  clic  il  creditore 


(I)  Sirer,  Rectuil  gen.  dei  lois  voi.  10 
par.  1.  pag.  «9. 

(9)  Grcnior,  hgpolh.  nani.  40,  io  fino.  Questo 
è ano  fra  i millo  esempli  delle  conscguente 
perniciose  a cui  trac  la  negligenza  dello  siile 
de*  notaj.  E mi  fa  risovreoire  del  savio  av- 


venimento del  Dottor  Sorniani,  che  volea  li- 
mitalo nelle  scritture  de'  notai  1'  uso  do*  go- 
rundii,  che  spesse  volle  cagionano  un  doppio 
senso,  ciurisprmlertza  piai.  del  nolnjo 
Introduz.  $ 60. 
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si  riservasse  o avesse  la  forvila  di  riportare  l’ ipoteca  dalla  prima  sulla 
Seconda  casa.  Ma  la  facoltà  di  riportare  non  è identica  all’alto  del  ri- 
portare: la  facoltà  di  avere  un’  ipoteca  non  è identica  al  diritto  attuale 
dell’ipoteca.  Era  una  eventualilà  mera,  non  un  diritto  formale.  In  ogni 
caso  quell’  inscrizione  mancava  di  titolo.  Quel  titolo  concedeva  soltanto 
un  ipoteca  inscrivibile  tosto  sulla  prima  casa,  ma  un’ipoteca  duratura 
soltanto  pel  tempo  che  la  casa  ipotecata  non  fosse  venduta.  Non  impor- 
tava ancora  la  facoltà  d’inscrivere  l’ipoteca  sulla  seconda  casa,  se  non 
dopo  quel  fallo , e solo  dopo  d’  allora  coll’  inscrizione  potea  essere 
ipotecata.  Importava  quindi  sulla  prima  rasa  una  vera  ipoteca,  ma 
risolubile  nel  caso  che  fosse  venduta:  nella  seconda  non  importava 
alcuna  ipoteca , ma  solo  un  titolo  colla  condizione  sospensiva  che  la 
prima  casa  fosse  venduta.  Ma  il  titolo  senza  inscrizione  non  dà  ipo- 
teca: c l’iscrizione  sulla  seconda  avanti  la  vendita  della  prima  era 
proibita. 

Però  si  dovea  avvertire,  e con  ciò  rispondiamo  alla  terza  ricerca:  la 
prima  ipoteca  si  polca  cancellare  quando  fosse  stala  venduta  la  prima 
casa  : ma  non  si  polca  cancellare  senza  clic  contemporaneamente  non 
si  fosse  costituita  1*  ipoteca  sulla  seconda  : poiché  il  titolo  era  espresso 
così:  che  il  debitore  potesse  cancellare  la  ipoteca  sulla  prima  assicu- 
ranrio  l’ ipoteca  sia  sulla  seconda  casa , sia  sopra  un’  altro  stabile. 
In  tal  caso  la  cancellazione  non  poteasi  concederò  senza  il  consenso 
della  moglie:  poiché  il  suo  consenso  alla  cancellazione  era  condizionato 
a un  fatto  che  doveasi  verificare.  E la  moglie  non  dovea  concedere 
la  cancellazione,  se  la  sua  ipoteca,  o per  meglio  dire,  il  suo  credito 
non  fosse  stato  convenientemente  assicurato.  Noi  fece,  dovea  imputare  a 
se  stessa  la  propria  negligenza. 

».  Il  S 1371  del  Codice  civile  proibisce  il  patto  per  cui  il  debitore 
rinuncia  alla  facoltà  di  obbligare  ad  altri  creditori  lo  stabile  ipotecato. 
Facile  è al  diffidente  creditore  di  ottenere  questa  rinuncia,  che  gli  è 
d’altronde  di  nessun  profitto,  e non  servirebbe  che  ad  acquetare  in  lui 
una  sciocca  diffidenza  nella  sicurezza  che  gli  offre  Fattuale  reggime  ipo- 
tecario; perchè  il  debitore  o saria  dal  bisogno  presente  costretto  a sot- 
tomettersi al  di  lui  capriccio,  o perchè  egli  stesso  spererebbe  che  o una 
migliore  economia  domestica,  o la  buona  riescila  della  sua  industria  lo 
mettessero  fuori  della  ingrata  necessità  di  chiedere  nuovi  soccorsi  cd  offrire 
nuove  ipoteche.  Ma  questa  convenzione  riescirebbe  oltremodo  dannosa  a 
costui,  che  forse  per  un  lieve  debito  a scadenza  lontana  si  troverebbe 
impacciato  nel  non  potere  valersi  del  credito  che  il  suo  patrimonio  po- 
tria  procurargli;  saria  un  vincolo  alia  proprietà  senza  l’utile  del  proprie- 
tario, un  arme  di  oppressione  del  capitalista  senza  un  suo  vantaggio  ra- 
gionevole. 
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La  legge  austriaca  non  annovera  tra  i patti  proibiti  c contrarii  alla 
natura  del  pegno  c del  mutuo  quella  convenzione  colla  quale  il  credito- 
re ipotecario  vieta  al  debitore  di  alienare  il  fondo  ipotecalo.  Fralle  leggi 
romane  la  7.  S 2 Dig.  de  dislraclione  pignori s , sembra  che  dichiari 
lecito  ed  operativo  quel  patto.  La  lezione  commune  di  quel  frammento 
che  si  attribuisce  a Marciano  suona  cosi:  qwrritnr  si  poetimi  sii  a cre- 
ditore, ne  lireat  debitori  Injpotkccam  vendere  nel  pignus,  quid  jttris 
sii:  et  an  podio  nulla  sii  talis  qnalis  contro  jus  sii  posilo,  ideoque  fie- 
li ir  i possi t?  Et  certum  est  mullah  esse  venditionem,  ut  paciioni  slelur. 

Per  tempo  s’accorsero  gli  eruditi  clic  questa  decisione  era  erronea,  o 
per  lo  meno  erronea  la  dizione  (1);  e llotoman  cambia  l’aspetto  di 
quella  decisione  in  un  senso  aditilo  contrario,  col  sostituire  una  parola 
in  questa  guisa:  milioni  esse  iutiomkm  ut  poctioni  stetur  (2). 

E veramente  questa  saria  la  vera  decisione  nell’argomento  proposto; 
poiché  colla  lezione  commune  di  quel  testo  si  crea  un’  antinomia  coi 
prineipj  generali  del  Diritto  (3).  Imperocché  da  Pomponio  abbiamo  nella 
legge  41  Dig.  de  pactis : nomo  paciscendo  elicere  potesl . . .ne  ricino  invito, 
prcedium  alienei : le  quali  parole  furono  interpretate  da  Bartolo  cosi:  poe- 
timi de  non  alienando  rem  propriam  non  vale!. 

Anche  nella  legge  3.  Cod.  de  condici  ione  ob  causavi  dalorum  prov- 
vedevasi  che  net  caso  si  fosse  donata  una  cosa  col  patto  di  non  alienar- 
la , alienata  clic  fosse,  il  donante  non  avesse  che  la  condiclio,  ossia  l’azio- 
ne personale  contro  il  donatario:  dunque  questo  patto  proibitivo  non 
aveva  forza  di  annullare  l’alienazione  fatta  contro  il  divieto;  perchè  in 
questa  ipotesi  non  si  saria  conceduta  al  donante  l'azione  vendiealoria(4). 

Nell’ argomento  nostro  non  è il  donatore  o il  proprietario,  che  alla 
cosa  sua  impone  quelle  leggi  che  più  gli  piace,  ma  il  creditore  che  non 
ha  altro  diritto  sulla  cosa  fuorché  l’ipotecario,  c per  questo  non  gli  in- 
teressa adatto  che  il  debitore,  continui  a possederla  o l’abbandoni  o la 
vendi:  perocché  egli  come  creditore  ipotecario  può  venire  direttamente 
sul  fondo  (S  LY1I),  e dal  terzo  possessore  poiria  pretendere  nulla  più 
che  il  (lagamenlo  del  suo  credito:  invece  che  so  valesse  quel  patto,  gli 
attribuirebbe  un  diritto  reale  che  non  avria  alcuna  causa,  perciocché  egli 
come  creditore  ha  diritto  alla  soddisfazione  del  credito,  non  alla  proprie- 
tà ipotecata. 

Come  destituito  di  causa,  o quindi  come  nudo,  questo  imito  non  può 
attribuire  un  diritto  reale;  non  è quindi  operativo  contro  i terzi:  c quii)- 


(I)  La  lezione  di  questa  legge  era  stata  un 
soggetto  di  grave  disputa  tra  Bartoloe  Fran- 
cesco Accorso,  professori  IV  «no  a Perugia, 
1'  altro  a Reggio:  come  si  ha  dallo  stesso 
Mariolo  io  I.  3.  Cod.  de  condii,  ob  causavi 
dolor,  n.  5.  Baldain.  de  pignor.  cap.  18. 

VOL.  I. 


(2)  Hotoman,  io  Dig.  de  ditlracL  pignor. 
lo)  Voot,  io  pud.  de  pignor.  duo.  33. 
(4)  Accursio,  io  d.  log.  S.  Co d.  de  condii, 
ob  caus.  dolor. 
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di  nella  fattispecie  di  Marciano  la  vendila  segnila,  siccome  non  pregiu- 
dicava al  creditore,  cosi  dovea  tenere. 

a.  Proibisce  il  nostro  § il  patto  accessorio  per  cui,  se  il  debitore  non  paga 
allo  spirare  dei  termino  convenuto,  la  cosa  passa  in  proprietà  del  creditore. 
Questo  die  si  dice  volgarmenle  il  patto  coinmissorio , trovasi  pure  abo- 
lito nelle,  leggi  romane,  ina  solo  dai  (empi  di  Costantino  imperatore;  del 
quale  abbiamo  il  rescritto  seguente:  qwmiam  inler  alias  capi  ione»  pre- 
cipue covmissori'B  pignorala  legis  cresc.it  asperità» , placet  infirmari  eam, 
et  in  poster  uni  om tieni  ejns  memoria m alioleri.  Si  qui»  igilur  tali  roll- 
imela laboral,  Mac  sanzione  respiret  (1). 

Questa  disposizione  fu  ben  tardiva,  se  si  pone  mente  all'alta  immoralità  di 
questo  patto.  Negli  scritti  più  antichi  non  si  trova  che  fosse  stato  abolito  da 
legge  anteriore,  nè  condannato  dall'opinione  di  qualche  giureconsulto  (2). 
Rispettavano  gli  antichi  la  libertà  delle  contrattazioni,  c non  le  inlirmavano 
se  non  quando  contenessero  una  fresie  manifesta.  It  Pretore  avea  scritto 
nell’albo:  parta  conventa,  qua  ncqui’  dolo  malo,  ncque  atkersu»  lego»,  plebi- 
scito, seualnsconsulta , vdicta  principimi,  ncque  quo  frati » etti  eorum  fiat, 
farla  erunl,  serrabo  (3).  Ma  né  le  leggi,  nè  l’opinione  al  tempo  d'L'lpiano 
avpano  subodorato  alcuna  frode  in  questa  convenzione.  Che  anzi  non  solo 
non  distingueva  qui  il  Pretore  il  dolo  malo  dall’Ingiustizia  morale  (tei  patto: 
ma  questo  slesso  dolo  malo  definito  da  Cicerone  aliud  simulatimi  aliud 
arimi  non  fu  defluito  c formulato  che  a’  suoi  tempi  da  Gallo  Aquilio  (i), 
sebbene  l’equità  pretoria  in  altri  casi  avesse  fallo  sentire  per  tempo  la 
sua  salutare  influenza.  Eppure  in  questo  patto  non  ci  avea  ima  vera  simu- 
lazione, ma  nna  ingiustizia.  E per  ingiustizia  non  intendo  quella  sola  che 
è negazione  della  legge  civile,  ma  ancora  quella  clic  disprezza  i dettami 
della  leggo  morale.  Nessun  commentatore  dell’ Editto  avria  potuto  argo- 
mentavo alla  proibizione  di  questo  patto  immorale:  bastava  die  non  con- 
tenesse simulazione,  perché  eolie  parole  dell’ Editto  dovesse  avere  efficacia. 

Abbiamo  dunque  in  questa  proibizione  un  nitro  documento  del  grande 
ristaimi  operalo  nell' epoca  imperiale  sulla  legislazione  dell’antica  repub- 
blica; nella  quale,  forse  per  la  brevità  della  vita  politica  ali  quel  popolo, 
la  socielà  non  si  era  svestila  ancora  delle  native  forme  delle  suggestioni 
del  privalo  egoismo,  dcli’ineomposla  libertà,  ilei  summitm  jus  delle  leggi 
deecmvirali,  ed  avea  bisogno  di  ricreare  la  ragion  popolare  coli’ equità, 
ossia  eolie  regolo  più  universali  della  Irgge  morale.  Il  debitore  jiovero, 
sconsigliato,  o sospinto  dalla  ferrea  necessità  preslavasi  facilmente  a so- 
scrivcre  alte  leonine  esigenze  dell’avaro  creditore,  e vincolando  i suoi 

(1)  Log.  5 Coti,  de  patii*  pignormn.  rmpt.  lt*p.  1.  Ced.  parti*  pignorata,  «4 

($)  Conni  si  può  Y3derc  nella  leg.  7.  jf  6,  ivi  lo  glossa  <T  Accursio  alla  lelt.  credtioribus. 
Dig.  de  donai,  inler  virum  et  uxor.  log.  (3)  Ulpiano  in  log.  7.  I>ig.  de  parti*. 

3i  Dig.  de  pignor.  art  ione,  lcg.  16.  § ult.  (4)  LU>.  3.  offlciorum,  cap.  IX  © X. 

Dig  de  pignorib.  lcg.  ult.  Dig.  de  eontrah. 
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beni  per  un  debito  molto  minore  del  valore  di  questi,  esponevasi  ad  ima 
perdita  inevitabile.  Egli  avea  veramente  la  libertà  civile  di  non  obbli- 
garsi: ma  l’esperienza  quotidiana  non  insegna  ella  cosa  sia  questa  libertà 
del  bisognoso?  Debitore  egeno,  scrivo  Voet  queste  pietose  parole,  ac  prtr. 
sentii  rei  nummariie  angustia  presso  facile  palienle  dura  quoque  et 
inhumana  conira  se  scribi,  dum  ante  insertimi  legi  commissariai  diem, 
tnolliura  sibi  tempora,  ac  fortunata  meliorcm  pollicclnr,  atqne,  ita  parti 
asperi  totem  suini  mne  se  acersurum  sperai:  cui  lumen  spe»,  lubrico  salii 
ac  fallaci,  eventus  deinde  haud  raro  non  respondei  (l). 

Questo  patto  perciò  fu  vietato  per  due  motivi:  prima,  perchè  il  mu- 
tuano bisognoso  è costretto  ad  accettare  qualsiasi  più  gravosa  condizione, 
secondariamente  perchè  vi  si  contiene  una  pravità  usuraria  (2);  e la  legge 
clic  ha  proibito  l’usura  contraddirebbe  a sè  stessa  se  le  lasciasse  questo 
mezzo  efficacissimo  di  oppressione. 

Ci  ba  quislione  Ira  i prammatici  se  queslo  patio  sia  Iccilo  quando  fu 
apposto,  non  Detrailo  in  cui  si  costituì  il  debito  e l’ipoteca,  ma  alcun 
tempo  dopo:  cioè  quando  non  ci  fosse  più  motivo  di  sospettare  clic  il 
debitore  fosse  iugulalo  dall’ immanità  del  creditore.  Affermano  Barbilo  (3), 
Neguzanzio  (4),  Mantica  (il),  Donello  (6)  e Bacovio  (7):  ma  si  oppongono 
/cesio  (8),  Voet  (9),  Struvio  (10)  e Antonio  Fabro  (11):  l’opinione  dei  quali 
mi  sembra  la  più  accettevole  per  queslo  solo  motivo,  elio  esporrò  colle 
parole  clcganli  di  Voci:  eo  quod  rrque  postea,  dorante  eadem  debitòris 
inopia,  per  intempcstiram.  ani  saltem  debitori  misero  grarem,  diflìcilein 
ae  quacumque  ratinile  prolelandam  ac  derlinandam  debiti  exaetionem  , 
ereditar  extorquere  posset  /urne  duroni  legem:  ut  proimle  non  minor 
elioni  lune  iniqnitatis  ratio  prò  poeti  ex  intervallo  Concepii  Militale 
pugne I (M).  E quella  opinione  non  è plausibile  nemmeno  sotto  il  reggime. 
delle  leggi  romane,  poiché  quei  testi  che  invocano  come  tutti  anteriori 
al  rescritto  di  Costantino,  si  devono  considerare  come  abrogati  (13). 

Pensarono  alcuni  che  valga  e non  reptigni  alla  ingioile  della  legge 
quella  specie  di  paltò  commissorio  per  cui,  non  pagando  il  debitore  li 
suo  debito  nel  tempo  convenuto,  il  creditore  divenga  padrone  della  rosa 


(!)  Voet,  in  pand.  de  pignor.  num.  93. 
Zocsio.  io  Dig.  de  pignor.  n.  !6. 

(9)  Mantica,  de  taelt.  et  amb.  lib.  XI.  tit. 
9.  n.  3.  Neguzanzio , de  pignor.  pari.  4.  n. 
9.  Fabro,  in  Cod.  lib.  9.  tit.  93.  def.  !.  Do- 
. nello,  de  pignor ib.  rap.  XI.  in  medio. 

(3)  In  leg.  Tilius.  31.  Dig.  de  pignor. 
action,  e in  leg.  ultima.  Cod.  de  pactii  pi- 
gnorimi. 

(4)  de  pignor.  par.  4.  num.  G. 

(5)  Mantica  , de  taci(.  ed  ambig.  lib.  XL 
Ut.  10.  n.  9.  3. 


(G)  de  pignoriti,  cap.  XI.  io  medio. 

(7)  de  pignoribue,  lib»  1.  cap.  16.  n.  4. 

(8)  Zocsio,  in  Dig.  de  pignor.  num.  19. 

(9)  In  pand.  de  pignor.  num.  25. 

(10)  Sytagma  jur.  tit.  de  pignor.  miro.  7. 

(11)  In  Codicem , lib.  8.  tit.  93.  def.  l. 

(13)  Voci,  de  pignor.  num.  95. 

(13)  Log.  16.  jg  fin.  Dig.  de  pignoribiu.ùi 
Marciano  ebe  fiori  sotto  Alessandro  Severo, 
lcg.  81-  Dig.  da  conlrah.  empitone  di  Cervi- 
dio Scevola,  leg.  1.  Cod.  de  paclii  pignor  uni, 
dell'Imperatore  Alessandro  Severo. 
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ipotecata,  da  stimarsi  a giusto  prezzo  (I).  Questo  patto  può  reggere,  per- 
chè venuto  il  creditore  in  possesso  del  fondo  medesimo  coll’azione  ipote- 
caria potria  acquistarne  il  dominio.  Ma  questo  patto  non  saria  reale 

contro  il  terzo  possessore  che  avria  il  jtts  oferendi;  essendoché  il  credi- 
tore ha  il  solo  diritto  reale  ipotecario,  non  la  causa  reale  di  avocazione 
del  dominio;  perché  quel  patto  in  origine  non  polca  essere  considerato 
come  titolo  di  vendita  condizionata.  E di  vero  se  la  determinazione  del 
prezzo  non  è lasciata  ad  alcuna  persona  indicata,  non  si  ha  vera  vendita. 
Se  poi  fosse  stata  nominata  una  persona  al  cui  arbitrio  fosse  rimessa  la 
determinazione  del  valore,  come  si  usava  a Bologna  c piaceva  a Barto- 
lo (2),  allora  quel  patto  tornava  ad  essere  proibito  come  quello  che  non 
era  scevro  del  sospetto  di  frode:  essendo  più  clic  facile  al  creditore  di 
scegliere  o far  scegliere  in  arbitro  il  più  disonesto  uomo  di  sua  cono- 
scenza. Clio  se  poi  la  scelta  dei  periti  fosse  stata  in  origine  rimessa  alla 
cura  del  giudice,  pel  8 toso  del  Codice  civile  quel  patto  non  avrebbe  co- 
stituita la  vera  vendila:  perchè  il  debitore  come  proprietario  poteva  re- 
cedere da  essa  prima  della  seguila  perizia:  c recedette  difatto  col  vendere 
il  fondo,  o deluse  quindi  la  bramosia  del  creditore. 

Dunque  quel  patio  non  costituirebbe  un  accessorio  vero  dei  diritto  di 
pegno:  cioè  non  saria  un  diritto  reale  operativo  contro  i terzi.  . 


4.  Il  S 1371  del  Codice  civile,  che  esaminiamo,  proibisce  altresì  la  con- 
venzione per  cui  si  vieta  al  creditore,  quand’é  venuto  il  giorno  d’essere 
soddisfatto,  di  domandare  la  vendita  del  pegno.  Pactum  ne  possi t vendi 
pignus,  conira  natura  pignoris  est,  scrisse  Dionigi  Gottofrcdo  (3).  E dif- 
fatti  ripugna  alla  nozione  elementare  del  diritto  di  pegno. 

Però  la  proibizione  di  vendere  potrebbe  valere  quando  fosse  limitata  a 
tempo:  come  se,  per  esempio,  io  concedessi  un’ipoteca  sul  mio  fondo  in 
garanzia  del  debito  d’un  amieo;  ma  aggiungessi  che  io  non  volessi  essere 
molestato  Un  che  io  vivessi,  e quindi  non  si  potesse  chiedere  la  vendita 
del  fondo  nel  caso  di  mancato  pagamento  del  debito,  se  non  dopo  la 
mia  morte.  L’ipoteca  in  questo  caso  sarebbe  realizzabile  a un  tempo 
indeterminato,  ma  pur  troppo  certissimo  che  debba  venire. 

La  legge  del  nostro  S aggiungendo  la  particella  nuli,  vieta  la  proibi- 
zione assoluta  del  vendere,  ma  non  la  proibizione  limitata,  che  si  risol- 
verebbe in  una  semplice  dilazione  di  tempo  (4). 


(f)  Mere.  Merlino,  de  pignor.  lib.  4.  Ut. 
A.  qua.  135,  n.  51.  Fabro,  in  Cod.  lib.  8 tit. 
35.  def.  4.  Donollo,  de  pignor.  cap.  11.  in 
med. , Damhouder , de  subhastat.  cap.  3.  n. 
33.  Noguianl.  de  pignor.  par.  4.  n.  6. 

(3)  Bartolo  in  Icg.  fin.  Codice  de  poeti s 
pignor.  et  in  Icg.  3.  in  ult.  quasi.  Cod.  de 
pignor. 


(3)  Ad  Icg.  Aristo.  3.  Dig.  gu<c  rei  pigìi. 
nota  44. 

(1)  Dimoilo,  de  pignor.  cap.  10.  vuole  che 
questo  patto  proibitivo  valga  se  fu  convenuto 
cosi:  ne  lieeret.  statini  ....  nliquandn 
lanini  lieeret.  E sopra  al  num.  1.  di  questo 
§ dicemmo  che  Y ipoteca  si  può  limitare  a 
tempo. 


Digitized  by  Google 


PARTE  I.  CAPO  I!.  $ XIX.  433 

Se  però  in  un  contratto  ili  pegno  si  fosse  formulata  una  tale  assoluta 
proibizione,  secondo  l'opinione  concorde  degli  antichi  giureconsulti  quel 
patto  si  avrebbe  per  non  aggiunto,  in  maniera  elio  si  potrebbe  nelle  or- 
dinarie vie  giudiziali  chiedere  la  vendita.  (I) 

Si  potrà  considerare  valido  da  noi  il  patto  col  quale  il  debitore  proi- 
bisse al  creditore  di  cedere  o di  suppegnarc  ad  altri  il  sno  erediti)  ? 

Winiwarter  (2),  Base  vi  (3)  cMaftei  (4)  raffermano  senz’altro,  argomen- 
tandosi dai  SS  978  e 1098  del  Codice  civile  c dalla  libertà  delle  conven- 
zioni. Tale  opinione  mi  sembra  accettevole,  non  perchè  ci  corra  alcuna 
analogia  dai  casi  dei  coni  mollato  e delle  locazioni,  a cui  alludono  quei  SS; 
ma  perchè  il  creditore  imputet  sibi  lam  exigua  caulionc  contentum  fuisse. 

Aggiungerò  piuttosto  una  condizione  alla  validità  ed  efficacia  di  questo 
e di  simili  patti  permessi,  che  cioè  essi  per  essere  opposti  ai  terzi  devo- 
no apparire  dai  pubblici  libri,  ossia  dalla  iscrizione  ipotecaria;  o per  lo 
meno  trattandosi  della  proibizione  dei  suppegnl  e delle  cessioni , che 
debba  apparire  dallo  stesso  documento  costitutivo  del  eredito,  consultan- 
do il  quale  i terzi  possano  rilevarla  facilmente. 

Passiamo  nel  $ che  segue  ad  esaminare  la  liceità  di  una  importante, 
forma  del  contratto  ipotecario. 


(1)  Almeno  dicevano  che  il  creditore  po- 
tesse vendere,  dopo  invitalo  con  Ire  denunci»* 
il  debitore  al  pagamento:  Llpiano  in  leg.  4.  3. 
Dig.  de  piffnor.  actione.  Neguxant,  de  pig. 
par.  6.  m.  1.  n.  3.  M.  Merlin,  lib.  4.  tit.  3. 
q.  93.  n.  3.  Maniica,  de  tactt.  et  amb.  lib. 


11.  tit.  6.  n.  1.  Paul.  Senlent.  lib.  2.  tit.  13. 
$ 7,  Rirheri,  Jurispr.  voi.  9.  § 1736-1730. 

(3)  Winiwarter,  dir.  eiv.  toni.  2.  g 141. 
13)  Base  vi,  al  S 434,  Cod.  ausi. 

(4)  Maltei,  al  $ 43 3.  n.  3. 
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S xx. 

Non  lia  alcun  effetto  legale  il  patto  accessorio,  in  di  cui  forza 
spellar  debba  al  creditore  l’ usufrutto  della  cosa  data  in  p gnn. 

S 1372.  tìodice  fin.  austriaco. 

SOMMARIO. 

1.  L'anlicrftM  era  efficace  nel  Diritto  romano,  «1  è riconosciuta  nella  legge 
francese  e nello  italiane.  Comunque  sembri  lecita  moralmente  è pioilnta 
dalla  nostra  legge. 

f.  Il  5 1372  ilei  Codice  civile  austriaco  proibisco  l’ anticresi  in  quanto 
è un  palio  accessorio  al  pegno.  Un  creditore  con  ipoteca  non  potrebbe 
pattuire  ed  ottenere  in  virtù  della  convenzione  di  possedere  it  fondo 
ipotecario  allo  scopo  di  goderne  i frutti  c compensarli  cogli  interessi  dei 
suo  credilo.  E di  questa  conclusione  negativa  già  parlammo  nel  § II, 
n.  1 (1).  Ma  nel  Diritto  romano,  nel  francese  c nelle  legislazioni  contem- 
poranee d’ oltrepò , questo  patto  accessorio  otterrebbe  una  positiva  effi- 
cacia. Qual  è la  ragione  differenziale  della  legge  austriaca  ? Per  qual  ti- 
tolo si  armò  essa  di  tanta  severità  contro  questo  genere  di  convenzioni? 

Il  rispetto  che  si  deve  alla  legge,  c il  caraltere  d’ universalità  cui 
tutti  i sistemi  razionati  aspirano  ci  determinano  all’  esame  dei  diversi 
sistemi,  e quindi  alla  scielta  ilei  migliore  fra  di  essi  se  non  nell’ordine 
pratico,  almeno  nell’interesse  scientifico. 

L’ anticresi  era  conosciuta  nel  Diritto  romano  pur  come  un  contratto 
composto  di  due:  del  contratto  di  mutuo  feneratizio  e del  contratto  di 
locazione.  11  creditore  dava  a mutuo  una  somma,  c rieevea  dal  debitore 
in  conduzione  un  fondo,  compensando  il  credito  degli  interessi  eoi  de- 
bito dei  filli:  se  questi  eccedevano  l'importo  degli  interessi  si  destina- 
vano alla  graduata  ammortizzazione  del  capitale.  Da  questa  convenzione 
unita  al  possedimento  delto  stabile  nasceva  una  specie  di  diritto  di  pegno, 
in  quanto  nttribuivasi  al  creditore  il  diritto  di  ritenzione:  ma  era  distinta 
dal  pegno  comnmne  e dall’  ipoteca , perciò  al  creditore  caducato  dal  pos- 
sesso non. si  attribuiva  alcuna  azione  reale,  ma  l’azione  personale  in 

U 

(t)  E questa  conclusione  fu  accettata  m il  inarco  IH 46,  della  terza  istanza,  riferito 

massima  nella  sentenza  IO  settembre  1H43,  nel  Giom.  di  giorispr.  prat.  di  Venezia,  an. 

d’iui  tribunale  d’  appello,  o nella  decisione  1.  IS-fc»,  n.  15. 


Digitized  by  Google 


parte  i.  capo  ii.  s x*.  <::.t 

fuclmn  11  Hip  d è attcstato  da  M *rn uno:  *»'  Arixatt;  idem  untimi!  pi- 
gnori! tuia  prò  credito  /urla  sii,  et  in  fondant , nnt  in  < eden  alit/ni .< 
indnmtnr , eoiisqne  retine t possessionem  pignori!  loro,  donec  illi  pecunia 
snhatur,  cnm  in  mura!  fmetm  percipiat  uni  locando,  tini  ipie  perci- 
piendo,  habitandoqne  : ilitgne  si  amiserit  pemeaionem,  solet  in  fàctuji 
urlio  ne  ufi  (1). 

Così  nella  moderna  legislazione  francese  1*  anticresi  è considerata  por 
rispetto  alle  rose  immobili,  come,  il  pegno  in  senso  stretto  è ritenuto 
per  riguardo  alle  cose  mobili.  E pegno  e antieresi  sono  due  specie  di- 
stinte in  cui  si  divide  il  genere,  elle  presso  i francesi  si  dice  mnlime- 
menl,  c nel  Codice  austriaco  si  chiamerebbe  pegno  in  genere ; e 1*  una 
e 1*  altra  spceie  cot  loro  genere  si  definiscono  nell’  articolo  2071  del  Co- 
dice Napoleone:  quel  contralto  con  cui  il  debitore  dò  al  siici  creditore  una 
eosa  per  sicurezza  del  credilo  (2).  Ma  questa  deduzione  non  è essila;  per- 
chè l’ antieresi  per  le  leggi  francesi  non  procaccierebbe  al  creditore  al- 
cun diritto  reale , non  diremo  di  persecuzione  contro  i terzi  possessori . 
ma  nemmanco  il  diritto  di  ritenzione  contro  i creditori  ipoteearj  poste- 
riori, se  ed  in  quanto  questo  suo  diritto  non  fosse  inscritto  rome  ogni 
altro  diritto  ipotecarlo.  La  qual  rosa  risulta  dagli  articoli  2083  e 20<n 
détto  stesso  Codice  civile  francese  (8),  e fu  chiaramente  espressa  da  Ber- 
lier  nel  suo  rapporto  al  Consiglio  di  Stalo  al  tempo  della  compilazione 
di  quel  Codice,  e in  queste  parole:  « l’ anticresi  non  essere  per  sé  sola 
un’  (poterà,  e non  poter  perciò  prevalere  sopra  i diritti  ipoteearj  acqui- 
stati dai  terzi  c neppur  concorrere  con  essi:  ma  se  il  creditore  antiero- 
tico diventasse  creditore  ipotecario  mediante  titolo  ed  inscrizione,  eser- 
citerebbe allora  t stioi  diritti,  secondo  la  sua  classe  c al  pari  d'ogni  altro. 
— Se  fosse  altrimenti,  soggiungeva  Garv,  oratore  al  Tribunato,  sarebbe 
in  potere  dei  debitori  di  deludere  cd  annullare  i diritti  dei  creditori 
ipoteearj  » (i). 

I Francesi  assai  più  nettamente  che  non  i Romani,  distinsero  nell’an- 
licresi  la  Semplice  combinazione  del  mutuo  e della  locazione  da  quella 
più  composta , cioè  coll’  accessoria  pattuizione  e inscrizione  dell’  ipoteca.' 
F.  In  questo  senso  i!  Codice  civile  austriaco  contemplò  questo  contratto 
come  un  patto  accessorio  al  contratto  di  pegno. 

uljWhviiidi.!'  <■:!<£  .Ir.  ‘e  • ! !wil>  I*  ■ ■■dìi-.”!/  ■■■'  t,  • 

(0  Log.  II.  | A,  Dir.  À*  pi  gnor,  et  hyp. 

Vinaio,  teletta.  Jttr.  quieti  lib.  3.  eap.  ì. 
a.  3.  PaiMer,  pomi  Ut.  de  pOjuorU)  n.  33. 

(3)  Art.  3011  e 2073  dui  Cod.  Napoleone,  al 
quale  corrispondono  esattamente  gli  art.  li»4t 
o 1042  Cod.  siciliano  ari.  2124  e 2135  Cod. 

Albertino. 

(3)  Ai  qnali  articoli  corrispondono  esatta* 
mente  gli  art.  SITO  e 2144  del  Cod.  sardo, 
gli  art.  tt)X>  e lUGI  del  Cod.  napoletano,  gli 
art.  901K)  e 2007  del  Cod.  parmenro , gli  art. 
tO-.HJ  o 1102  del  Cod.  ticinese. 


Nei  cod.  di  Parma  o di  Modena  fi  anno- 
vera semplicemente  l’ antieresi  come  un  mes- 
to d’  8«sicnr,uiono  ? ma  non  lo  si  identifica 
col  pegno.  E nel  Codice  del  Cantone  Ti- 
cino non  lo  si  chiama  nemmeno  corno  un 
mcxxo  assi r arativo,  ma  carne  uh  contratto 
speciale. 

(4)  Motivi  dal  Cod.  Napoleone,  !ib.  3 tit. 
XVII  Cosi  pure  Tropfong,  éctprio.  et  hyp. 
noni  77K. 
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Ma  a differenza  di  questa  la  legittimarono,  delimitandola  eoli' art.  2083 
del  Codice  Napoleone  statuendo  « che  il  creditore  in  virtù  di  questo 
contratto  non  acquista  che  la  facoltà  di  percepire  i fruiti  dell’  immobile, 
sotto  condizione  d’ imputarli  annualmente  a sconto  degli  interessi,  se  gli 
sono  dovuti,  e quindi  del  suo  credito  ».  E nel  seguente  art.  2089  viep- 
più la  confermarono  dicendo:  « quando  le  parti  abbiano  stipulato  che  i 
fruiti  si  compenseranno  cogli  interessi  in  tutto  o fino  ad  una  determinata 
concorrenza , questa  convenzione  viene  eseguita  come  qualunque  altra 
che  non  sia  vietata  dalle  leggi  ». 

Nulla  resiste  d’altronde  a primo  sguardo  alla  moralità  naturale  di 
questo  contratto:  poiché  è una  sintesi  di  due  leciti  contratti,  il  mutuo  fe- 
neratizio e la  locazione:  c la  convenzione  del  pegno  o dell’ipoteca  è un 
accessorio  che  non  ne  altera  il  significato  morale.  Né  diversamente  sem- 
brò a l’apiniano  quando  scrisse  : poeto  placuil,  ut  ad  diem  usuris  non 
solulis , frurtus  hypothccorum  usuris  compensarentur  kim  lecitui.e 
i si'r.e.  Quameis  esordio  minores  in  stipulatimi  vermini,  non  esse  tu- 
meri  irritata  conventionem  placai t : cum  ad  tliein  minore  frenare  non 
soluto,  Icgitimre  majores  usurai  stipulanti  recte  promitti  polirei  uni  (t). 
E non  diversamente  risposero  Ulpiano  (2),  Paolo  (3),  Modestino  (4)  e 
('■alieno  (S)  ; e con  essi  la  giurisprudenza  de'tempi  di  mezzo  (6).  E co- 
munque gli  antichi  limitassero  gli  interessi  ad  una  data  misura,  e te- 
messero che  per  cagione  di  questo  contratto  non  si  coprisse  l’usura  sotto 
il  palliativo  d’un  tenue  canone  d’affitto,  pure  persistettero  nella  tolleranza 
di  questo  contratto:  come  abbiamo  in  un  rescritto  d’Alessandro  Severo. 
He ferri  quceslionem  quasi  plus  domus  (data  in  anlicresi)  quam  usurai  um 
legilimarum  ratio  colligit,  minime  oportet.  Licei  enim  uberiore  sorte  po- 
timi! contrahi  locatio  : non  ideo  tainen  illicilum  frenus  esse  contractum  : 
sed  vilius  conditela  habitatio  videtur  (7).  E come  rileviamo  da  quesl’al- 
tro  rescritto  di  Gordiano.  Si  ea  lege  possessionem  mater  tua  apud  cre- 
dilorem  suuin  obligavit,  ut  fructus  in  vicem  usurariim  consequerelur  : 
obtentu  majoris  percepii  emolumenti,  propter  incerimi i fructuum  cren- 
lum  rescindi  piacila  non  possimi  (8). 

Nè  la  proibizione  degli  interessi  eccedenti  la  misura  legale  può  essere 
una  tanto  bastevole  cagione  della  sua  abolizione.  Tant’  è che  si  avesse 
fatto  come  fece  il  Codice  Albertino,  il  quale  nell’ art.  2)39  stabili  che  in 
questo  contratto  non  si  potesse  mai  eccedere  la  tassa  legale  degli  inte- 
ressi. Né  il  sospetlo  dell’  usura  può  bastare  per  la  sua  condanna:  perchè 


(I)  Log.  1,53  Uig.  de  pigiwrib. 

(9)  In  leg.  90  Dig.  de  pignor. 

(5)  In  kg.  8 Dig.  in  quib.  eaus.  pign.  toc. 
(A)  In  leg.  39  Dig.  de  pignorai,  aellon. 

(A)  In  leg.  6 Coli,  quod  cum  eo  qui  in  alien. 

potai. 

(6)  Negniant,  de  pignor.  par.  S.  rrrm.  s 


n.  10.  Hotoman,  in  Dig.  in  quib.  eaut.  pign. 
toc.  Zoesio , in  Dig.  de  pignor.  ama.  13. 
Slrurio , ipntagm.  Ut.  de  pignor.  nnm.  7 
Voet,  in  pand.  de  pignor.  n.  91,  35,  91.  Ri- 
cheri,  lurispr.  voi.  5 5 970,  voi.  9 § 1601. 

(7)  Leg.  1A  Coi),  de  muri ». 

Leg.  17  CoJ  le  imi  ri*. 
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l’usura  può  penetrare  in  qualunque  contralto:  e si  può  ben  costringere 
e punire  in  questo  raso  prr  la  facilità' colla  quale  si  può  apprezzare  il 
valore  delle  locazioni. 

La  proibizione  della  nostra  legge  risente  sopratulln  di  quell’ abbona- 
mento per  la  libertà  degli  interessi  convenzionali , la  quale  costituisce 
una  delle  tesi  le  più  disputate  nella  moderna  giurisprudenza,  e sulla 
quale  non  ardiremo  pronunciare  una  parola  senza  un  maturo  esame:  il 
che  non  possiamo  qui  fare  perchè  eccederebbe  i limili  delle  presenti 
ricerche. 


% XXf. 

Sarà  valido  il  titolo  dell’  ipoteca  quando,  concorrendo  in  esso 
i requisiti  tutti  voluti  dalla  legge,  risulti  da  un’atto  pubblico 
e in  forma  autentica,  cioè  da  sentenza  o decreto  del  giudice 
competente,  da  convenzione  giudiziale,  da  un  contralto  stipulato 
avanti  a due  notaj,  o avanti  ad  un  nolajo  e due  testirrionii , da 
deliberazioni  prese  da  un  pubblico  ufficiale  in  materie  attenenti 
alla  sua  caricai,  da  scritture  private  le  di  cui  firme  sieno  rico- 
sciute  e verificaie  dal  giudice  o da  un  pubblico  notajo,  ed  an- 
che da  scritture  fatte  in  estero  Stato  da  persone  che  sieno  ivi 
specialmente  autorizzate  alla  edizione  dei  pubblici  documenti, 
legalizzate  dall’ambasciata  o daf  consolalo  austriaco  residente 
nel  luogo  della  loro  provenienza. 

Argomento  dall' art  2127  del  Codice  civ.  francese  ; 
dall’ art.  50  Regolane  ipotecario  19  aprile  1800; 
dal  S 170  del  Regolamento  giudiziario; 
dall’ art.  5 della  Xotificaz.  gnver.  forni.  16  marzo  1816; 
dalle  Circol.  govern.  lomb.  22  marzo  e 12  aprile  tsifi; 
dalla  Xotificaz.  govern.  lomb.  9 mdrzo  1818,' 
dalla  Circolare  d' Appello  lomb.  tl  luglio  1818; 
dalla  Xolificaz.  govern.  lomb.  30  gennaio  1827; 
dalla  Xotificaz.  govern.  lom.  25  novembre  1837; 
e dalla  Xotificaz.  govern.  lomb.  13  novembre  1847. 

SOMMARIO. 

t.  Detta  forma  estrinseca  del  titolo  ipotecario,  che  abbisogna  a due  fini  di- 
stinti. 

2.  Dell'  autenticità  del  titolo,  e delle  private  scritture. 

3.  Della  forma  autentica  degli  atti  convenzionali  e giudiziali,  e delle  sentenze 
degli  arbitri. 
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4.  Degli  alti  delle  autorità  .Ttiiiuiiiislralive. 

5.  Delle  convenzioni  fatte  all'estero. 

ti.  Di  ciò  clic  (leve  contenere  il  titolo  nella  sua  forma  autentica. 

1.  Il  titolo  ipotecàrio,  die  dicemmo  emanare  jo  dalla  logge  o dalla  vo- 
lontà del  proprietario,  ed  è la  causa  per  cui  la  proprietà  riceve  l’ obbli- 
gazione reale  dell’ ipoteca,  deve  avero  oltre  lo  condizioni  egli  elementi 
esaminali  ne’Sf,  precedenti,  anche  una  forma  estrinseca,  affinché  possa 
produrre  i suoi  c frolli  nel  mondo  giuridico.  Questa  forma  estrinseca  dee 
procacciargli  la  conveniente  prova  e dimostrazione,  perchè  la  veracità  del 
sno  contenuto  si  possa  opporre  ai  terzi,  c sia  inscrivibile  nell’ ufficio  di 
conservazione  delle  ipoteche. 

La  disposizione  del  presento  S è subordinala  adunque  al  principio  pra- 
tico della  dimostrazione  di  (ulti  i diritti,  e più  ancora  alle  esigenze  del- 
l’intero sistema  ipotecario,  ossia  alla  necessaria  modalità  dell’ iscrizione. 

Se  fosse  subordinata  solamente  al  primo  principio,  se  cioè  fosse  neces- 
sario soltanto  per  la  prova  diri  titolo,  per  convincere  gli  interessati  della 
verità  della  concessione  ipotecaria,  non  sarebbe,  stalo  mestiere  di  prescri- 
vere una  forma  apposita,  essendo  bastevole  quel  qualunque  apparalo  di 
prove  giuridiche,  clic  si  esige  in  tulli  gli  altri  casi. 

Come  avveniva  appunto  nel  sistema  ipotecario  del  Diritto  comune  in 
cui  ripeterà  potevasi  costituire,  non  solo  per  scrittura  privata,  ma  anche 
a voce,  purché  ciò  si  potesse  provare  : filini  enim,  scrive  Gajo,  de  his 
scripliirte,  ni  qtiod  aclmn  est,  per  eas  facilita  probari  poteri t,  et  fine 
his  antem  ratei  quoti  aeliim  est,  si  habet  probalionem  (l).  Parimenti  po- 
teasi  costituire  l'Ipoteca  mediante  lettere  missive  Ira  persone  assenti, 
come  appare  da  un  frammento  di  Secvola  (2).  Ma  siccome  in 
questa  materia  non  basta  di  provare  il  prestalo  consenso  in  confronto 
del  debitore,  ma  occorre  di  provarlo  in  confronto  ai  terzi,  ossia  agli  al- 
tri creditori  ipotecar],  perciocché  poteva  accadere  che  il  debitore  deterio- 
rasse la  condizione  dei  precedenti  creditori  simulando  posteriormente 
con  date  fittizie  delle  antiche  ipoteche,  l'imperatore  Leone  statuì  che 
l'Ipoteca  non  attribuisse  prelazione  in  confronto  ai  terzi  o possessori  o 
creditori,  se  non  apparisse,  da  pubblico  strumento,  ovvero  da  scrittura 
privata  firmata  da  tre  testimoni  degni  di  fede  (3). 

Questi  diversi  generi  di  prova  continuarono  a richiedersi  c bastare 
•iella  posteriore  giurisprudenza  italiana  (4)  e francese  (3). 


<1)  Lo;.  4.  Di;  de.  pignoriti. 

<J)  Lo;  SI.  $ I,  Ili;  de  pignnrib. 

(51  Le;.  Il  COd.  qui  pnlinres  in  pignori! 
Puh.  e nctt'Antonlici  alivola  tu  calco. 

(O  Negniant,  de  pignor.  par.  3.  m.  a.  n. 
«.  ttidioil.  Jnrltpr.  tol.  9.  ( issi. 

(1)  15, liner,  pana,  qui  paliorei  in  pignor. 
num.  1.  Dooello,  de  pignoriti,  cap.  G.  Bla 
Orenier,  hyp  itti.  mi  11  tó.  Merlin.  Reperì. 


t.  Injpuleq.  aocl.  1.  § V,  mi  IO  li , c Trop- 
ton g.  ilei  prie,  et  Itgp.  n.SO\.  asseriscono  che 
in  Fraorìa  non  si  potesso  concedere  ipoteca 
che  per  titolo  autentico  questa  asseritane 
laro  è gratella;  imperciocché  concediamo  che 
tulli  gli  alti  autentici  producessero  ipoteca, 
ma  non  gii  che  qualunque  ipoteca  delirasse 
solamente  da  alto  autentico. 
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Ma  <|ii<'lk>  che  inqiorta  maggiormente  ili  rilevare  si  è,  che  questa  for- 
ma estrinseca  del  titolo  è condizione  necessaria  per  l‘  iscrizione.  A questa 
pratica  occorre  un  alto  scritto,  che  per  la  sua  forma  sia  preseli  la  hile  al- 
P ufficio  ili  conservazione  delle  ipoteche,  c pel  suo  contenuto  presti  ma- 
teria alia  richiesta  iscrizione. 

Degli  Sforza  però  opina  rhe  avendo  la  legislazione  austriaca  leggi  sue 
proprie  concemeuli  le  forme  dei  titoli  ipolecarj,  le  leggi  francesi  non 
sieno  oggimai  più  applicabili;  ma  clic  in  virtù  del  S 3 della  Notificazio- 
ne governativa  tfi  marzo  1816  si  dovessero  seguire  le  forme  prescritte  nei 
SS  434-  e 433  del  Codice  civile  austriaco  (t).  Concediamo  che  in  que’  SS 
non  si  parli  punto  di  forma  autentica , ma  vorrà  egli  sostenere  che  il  ti- 
tolo ipotecario  possa  apparire  da  una  scrittura  privala  firmata  soltanto 
dalle  parti  contraenti  e ila  due  tesimonii?  Senza  entrare  per  ora  in  mag- 
giori confronti,  accontentiamoci  di  citare  anche  noi  la  stessa  Notificazio- 
ne 10  marzo  iste,  c precisamente  al  S 3 ove  le  scritture  private  non  si 
accettano,  se  le  firme  non  sieno  riconosciute  e verificale  dal  giudice  o da 
pubblico  notajo. 


*.  Un  titolo  ipotecario  adunque  per  potersi  presentare  all’ ufficio,  ove 
si  conservano  le  ipoteche,  deve  essere  redatto  in  forma  di  alto  pubblico. 
Una  scrittura  privata,  elle  pur  faeesse  fede  traile  parti  che  l’ hanno  com- 
pilata ed  assentii»,  non  sarebbe  bastevole  per  l’ inscrizione,  se  non  fosse 
muniti  il’ alcun  apparalo  d’autenticità,  come  diciamo  in  appresso:  e se 
fosse  anche  stata  accettata  e inscritti  per  inavvertenza  del  Conservatore, 
l’inscrizione  per  mancanza  di  una  formalità  ritenuti  essenziale,  non  avreb- 
be efficacia  alcuna  (2).  li  Decreto  italico  12  dieembre  1812  le  condannava 
nell’articolo  23  in  questi  termini  formali:  le  scritture  private  non  posso- 
no servire  di  titolo  alia  inscrizione  dell’ipoteca  convenzionale,  sia  ad  i- 
slanza  della  parie,  sia  d’ufficio...  E così  fu  giudicato  il  30  dicembre 
1830  c il  21  maggio18»1  nelle  prime  due  istanze  in  una  stessa  causa, ohe  qua- 
lora il  titolo  costitutivo  di  un'ipoteca  non  sia  autentico  per  ministero  di 
giudice  o per  ufficio  di  notajo,  l’ inscrizione  in  confronto  dei  terzi  noi» 
regge  (3). 

Giova  però  notare  delle  differenze  tra  Fa  legislazione  del  cessato  Regno 
d’Italia,  c la  vigente.  L’ari.  2127  del  Codice  Napoleone  disponeva  clic 
« l’ipoteca  convenzionale  non  può  stabilirsi  che  con  un  allo  stipulato  in 
forma  autentica  aiuoli  a duo  nota),  o avanti  un  notajo  e due  testimoni» 
(4).  ” Dubilossi  perciò  se  bastasse  una  scrittura  privata  quando  fosse 


(!)  Degli  Sforra,  sul  diritto  di  pegno  e 
(T  ipoteca,  cap.  3.  § 20,  pag.  116-1 !9. 

(91  Grewer,  kifpotheq.  n.  6.  Troplong,  dei 
priv.  et  hyp.  n.  306. 

(3)  Gior.  di  gmrisprud.  prat.  di  Venezia, 
ao.  IV.  1931.  mira.  43. 


(1)  A questo  articoTo  corrisponde  V art.  90 
del  Regolamento  italico  19  aprilo  1606,  l ari. 
9013  del  Codico  delle  due  Sicilie.  L’art.  69  de? 
motuproprio  toscano  diversifica  nei  dettagli; 
li  articoli  9181  del  Codici  di  Panna  c di  Mo- 
dena vogliono  un  atto  di  notajo  nelltt  forma 
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siala  depositata  presso  un  nolajo  dal  debitore,  ovvero  quando  il  nolajo 
slesso  mediante  un  proeesso  verbale  avesse  verificala  la  firma.  Afferma- 
no Malevole  (l)  Grenier  (2)  e Troplong  (3).  Anzi  Tari,  se  del  Regola- 
mento italico  19  aprile  1X06  stabiliva  che:  « gli  atti  che  si  presentano  al 
conservatore  devono  essere  autentici  o in  forma  autentica,  cioè  atli 
pubblici  c ricevuti  da  nolajo,  o se  trattasi  di  atto  privalo,  le  firme 
dovranno  essere  riconosciute  da  un  nolajo,  ovvero  riconosciute  o ve- 
rificate in  giudizio.  » 

Ma  venne  il  Decreto  italico  I2diccmbre  1812  a richiamare  la  stretta  osser- 
vanza del  precedente  art.  2127  del  Codice  civile:  dichiarando,  nell’articolo 
21,  che  l’art.  86  del  suddetto  regolamento  non  fosse  applicabile  all’atto 
costitutivo  dell’  ipoteca  convenzionale.  Kiteneansi  però  ferme  e valide  si- 
no all’epoca  della  rispettiva  rinnovazione  quelle  iscrizioni  che  si  fossero 
prese  con  siffatte  scritture  private,  e si  ordinava  che  quelle  rinnovazioni 
non  si  potessero  fare  che  dietro  una  conferma  dell’  ipoteca  da  farsi  per 
alto  in  forma  autentica  a termine  del  succennato  art.  2127  del  Codice  civile. 

Questa  restrizione  non  sembrava  giustificata  da  un  plausibile  motivo, 
e tanto  meno  poteva  sussistere  in  queste  provinole , quando  al  reggime 
italico  subentrò  quello  delle  leggi  austriache,  le  quali  nel  S <69  del  Re- 
golamento del  processo  civile  stabilivano  la  massima  generale:  « che  ai 
pubblici  atti  si  dovrà  prestare  intiera  fede  rispetto  al  fatto  sopra  al  quale 
saranno  stati  eretti.  ■>  Niuno  dubitò  che  la  verificazione  delle  firme  di 
una  scrittura  privata  per  parte  di  un  nolajo  non  costituisca  l’autenticità 
della  scrittura  stessa  (4).  Ora,  nulla  più  volevasi  che  l’autenticità  della 
firma  di  chi  costituiva  l’ipoteca;  c la  giurisprudenza  francese  avea  pure 
con  (ulta  ragione  allargate  le  prescrizioni  del  sudd.  art.  2127.  Epperciò 
fra  i miglioramenti  introdotti  dal  Governo  austriaco  nel  reggime  ipote- 
cario eredato  dal  Governo  italico  - contiamo  pur  questo  dell’ art.  8 della 
Notificazione  governativa  16  marzo  1816:  •<  per  le  iscrizioni  delle  ipote- 
che costituite  da  titoli  e convenzioni  posteriori  al  31  dicembre  1818,  oltre 
gli  atti  pubblici,  saranno  ammesse  anche  le  scritture  private,  nelle  quali 
concorrano  i requisiti  tutti  voluti  dalle  leggi  veglianli  per  far  luogo  al- 
l’iscrizione delle  ipoteche  nei  pubblici  libri.  Le  firme  però  dovranno  es- 
sere riconosciute  e verificale  dal  giudice  o da  un  pubblico  nolajo.  « (8)  Re- 
sta adunque  a vedere  in  quali  altri  atti  pubblici  si  possa  costituire  l’ i- 
poleca.  Il  § 170  del  Regolamento  giudiziario  dispone:  «per atti  pubblici 
dovranno  riguardarsi,  1.  lutti  i documenti  scritti  che  saranno  cretti 

ordinaria  do'  contraili; *c  cosi  noli’  art.  19.*»  (2)  hypolhcque.  n.  61-68. 

del  Rcgolam.  gregorian.'Lart.  3181  del.Cod.  (">)  des  priv.  et  hyp.  num.  506 

Sardo  porta  invece:  l’ ipoteca 'convenaionalr  (4)  Grcnicr.  byp.  n.  67, 

non  può  essere  consentita  clic  in  virtii  di  un  (5)  Cosi  fu  giudicalo  dall'  Appello  veneto 

alto  pubblico  rogato  da  un  nolajo,  o’da  riti  il  14  dicembre  1854  e dalla  Corte  di  cassa- 
si trova  dalle  leggi  a tali  atli  autorizzalo.  rione  il  25  maggio  1855.  Gior.  di  gitirispr. 

(1)  Analytc  da  Code.  l»v.  5.  III.  XVIII  pral.  di  Venezia,  an.  Vili.  1855.  i*.  20-21. 

chap.  3.  soci.  3. 


Digitized  by  Google 


VAIITE  I.  CAPO  II.  S SXI.  <01 

in  cose  d’  uffizio  du  pubblica  persona  impiegata  nei  registri  pubblici , 
tribunali  od  altri  ufflzj  regi  o civici,  la  quale  sia  specialmente  abilitata 
alla  spedizione  di  simili  documenti;  2.  i documenti  eretti  sopra  oggetti 
d’ uffizio  dal  magistrato  competente,  o pure  da  un  solo  uffizialti  assunto 
per  l'esercizio  degli  alti  giurisdizionali,  c specialmente  abilitato  a fare 
simili  documenti;  3.  le.  scritture  fatte  in  estero  Stato  da  persone  che  sie- 
no  ivi  specialmente  autorizzale  all’  edizione  dei  pubblici  documenti  d' uf- 
lizio,  ed  autenticate  secondo  la  consuetudine  del  paese.  » 

In  questa  legge  abbiamo  il  principio  generale  del  presente  S d quale 
venne  poscia  sviluppato  secondo  le  esigenze  dei  casi  particolari. 
Entriamo  nei  dettagli  necessari  a sapersi  nella  pratica. 


3.  Non  più  adunque  le  leggi  del  cessato  Regno  d’ Italia,  ma  le  austria- 
che col  succitato  articolo  » della  Notificazione  16  marzo  1816,  ci  forni- 
scono il  criterio  dell’ autenticità  del  titolo  ipotecario:  in  quanto  esige  che 
qualsia  titolo  abbi  la  forma  di  atto  pubblico.  Tutte  le  convenzioni  che  si 
stipulano  fra  privali,  per  divenire  un  valido  titolo  ipotecario,  devono  ri- 
cevere l'impronta  di  alcuna  delle  pubbliche  autorità,  che  in  ciò  facendo 
non  esca  della  sua  organica  competenza. 

Le  convenzioni  quindi  ricevono  il  carattere  di  atto  pubblico  quando 
sono  redatte  da  due  nolaj  o da  un  solo  notajo  con  due  testimoni.  L’ar- 
ticolo 2127  del  Codice  civile  italico  c legge  vigente  in  proposito,  ossia  il 
suo  disposto  è conservato  come  legge  nell’ attuale  regime,  clic  colla  No- 
tificazione governativa  lombarda  10  ottobre  1817  confermò  il  notariato 
nelle  antiche  mansioni  (1).  Che  anzi  basta,  come  dicemmo  che  il  notajo 
avesse  verificate  le  firme  apposte  dai  contraenti  in  una  scritta  privata, 
per  imprimerle  il  carattere  di  alto  pubblico  (2). 

Le  scutenzc  c i decreti  del  giudice  competente  sono  senza  dubbio  alti 
pubblici,  quando  fossero,  come  si  dice,  spedite  da  persone  abilitate  a ciò  (3). 

Che  si  dirà  delle  sentenze  arbilramentali,  nelle  quali  si  concedesse  un’ i- 
poteca?  Sembra  che  debbano  essere  rivestite  del  decreto  giudiziale  d’e- 
secuzione: poiché  prima  di  ricevere  questa  forma,  esse  non  sono  più  clic 
un  atto  privalo.  Con  Troplong  (4),  Grenier  (S)  e Merlin  (6)  diremo  adun- 
que che  per  esse  non  si  può  prendere  iscrizione,  se  non  quando  il  giudice 
abbi  loro  impresso  la  qualifica  di  allo  proveniente  dall’autorità  pubblica, 


(i)  Vegga» i la  parte  prima  della  prefazione 
alla  giurisprudenza  pratica  del  notaro , del- 
l'esimio D.  Francesco  Sormani. 

<2)  Però  sarebbe  nullo  quell'  atto  notarile 
che  fosso- stato  redatto  da  un  notajo  fuori 
del  circondario  assegnatogli , perché  allora 
cessa  d’essere  pubblico  ufficiale.  Merlin.  Re- 
perì. v.  hypotbeque,  sect.  * § £»,  u.  5.  Gre- 
nier, hypclb.  p.  19. 

<3)  l/art.  !ft>  della  Ordinanza  2 apule  tnyr- 


dell'  Appello  lombardo , ossia  del  Decreto 
aulico  4 marzo  1823  prescrive  che  si  deve 
intimare  allo  parti  nna  copia  autentica  della 
convenzione  giudiziale  , che  doro  servire  per 
l' iscrizione  nei  libri  ipotecari , in  quanto  la 
convenzione  si  estende  a realità. 

(4)  dee  pria,  et  hyp.  nujn.  419. 

(3)  hypotkcquc.  riunì.  903. 

(I)  qnatslions  de  droit.  vèrbo,  hy  polli 
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ossia  ila  giudizio  o da  semplice  omologazione.  Il  clic  risulla  anche  indi* 
rettamente  dall’arlicolo  2122  del  Codice  Napoleone  (1),  e direttamente  dal 
S :t:io  del  vigente  Regolamento  giudiziario,  ove  si  prescrive  che  l’esecu- 
zione del  giudizio  arbilramenlale  si  dovrà  sempre  ricercare  presso  al 
giudice  ordinario,  e il  giudice  arbilramenlale  non  dovrà  arrogarsi  la  fa- 
coltà di  accordare  qualunque  siasi  esecuzione.  Quindi  non  potrebbe  la 
decisione  dell’arbitro  ricevere  una  forma  pubblica  sufficiente,  ove  egli 
l’avesse  depositata  e confermata  presso  un  nolajo  ; perchè  resterebbe 
sempre  a chiedere,  c non  si  potrebbe  affcrntarc  clic  quella  decisione  sia 
operatila  per  sé  sola  senza  V autorità  o tirile  parti  o del  giudice  (2). 

Le  decisioni  dei  giudici,  c gli  alti  notarili,  ossia  le  di  loro  firme  non 
possono  essere  conosciute  immediatamente  da  lutti  c in  lutti  i luoghi, 
ma  solamente  nel  rispettivo  circondario  del  loro  ministero.  Quando  per- 
ciò abbisognasse  di  produrre  i loro  atti  ad  ufficii  ipotecarj  situati  fuori 
della  loro  giurisdizione  territoriale,  distinguiamo  se  delibano  essere  spe- 
dili all’estero,  o presso  diverso  provinole  di  questo  Regno.  Se  devono 
essere  spedile  all’estero,  la  Circolare  22  marzo  I8MÌ  del  Governo  lom- 
bardo prescrive,  che  le  firme  di  ogni  atto  giudiziario,  che  non  sia  spedito 
all’estero  con  lettere  sussidiarie,  come  quelle  dei  giudici  di  pace  (3),  dei 
pubblici  nota]  e dei  conservatori  delle  ipoteche,  saranno  prima  vidimato 
dal  tribunale  di  prima  istanza  ilei  circondario,  poi  dal  tribunale  d’appello, 
indi  dal  governo.  Quelle  dei  tribunali  di  prima  istanza  c degli  ufficii  di- 
pendenti dal  tribunale  d’appello,  saranno  vidimate  dal  tribunale  d’  ap- 
pello, poi  dal  governo.  » 

Se  devono  essere  spedili  agli  ufficii  di  altro  provincie  del  Regno,  lo 
decisioni  c convenzioni  giudiziali  di  una  prima  istanza  dovrebbero  essere 
autenticale  dal  tribunale  superiore,  al  quale  ella  è immediatamente  sog- 
getta, e ulteriormente  anche  dalla  terza  istanza,  se  la  provincia  ove  si 
devo  praticare  l'inscrizione  non  è soggetta  alla  seconda  istanza  (4).  Gli 
alti  notarili  devono  essere  autenticali  dal  tribunale  di  prima  istanza  o 
dalla  pretura  forese,  secondo  che  dimorano  nella  giurisdizione  dell’uno 
o dell’altra  (8),  ed  indi  dal  tribunale  d’appello,  se  ha  giurisdizione  nella 
provincia  alla  quale  quegli  alti  s’inviano. 

Parimenti  la  sovrana  Risoluzione  22  maggio  1847  («)  stabili,  che  li  af- 
fidi ipotecari  del  Regno  lombardo  veneto  debbano  ricevere  come  auten- 
tici i documenti  legalizzati  da  un  t.  R- Auditorato,  senz’ alcun, i altra  omo- 
logazione o conferma  da  parte  delle  autorità  civili  o militari.  Queste  le- 


0)  Al  qual»  è conforme  Tarlicelo  2180  del 
Cod.  Albertino,  l'articolo  3177  del  Codice  di 
Tarma,  Tari.  9000  Cod.  napoletano,  l'articolo 
1 23  n.  2.  del  Ileg.  logici.  Gregoriano,  T arti- 
colo Gl  n.  2.  del  motuproprio  toscano,  T art. 
2176  del  Cod.  esleoic. 

(2)  (ircnier,  loe.  cit.  u.  205. 

(5)  Che  ora  più  non  esistono. 


(4)  Dispaccio  22  dicembre  «851 , n.  27681, 
e 2 giugno  1852,  n.  11575  della  Cancelleria 
aulica  unita;  Notificai.  14.  loglio  1852  dc'Go- 
verni  di  Milano  c Veneeia. 

(5)  Circolare  dell’Appello  lombardo  II  lo- 
glio 1815  num.  7405-549. 

(6)  Notificala  dai  Governi  di  Milano  e di 
Vencxia  il  15  novembre  1847. 
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giilixzazinni  dovranno  però  essere  munite  delta  sottoscrizione  dell’ audi- 
tore, indicante  in  caratteri  chiaramente  leggibili  il  nome,  cognome  c ca- 
rattere del  medesimo,  non  che  il  reggimento,  corpo  od  ufficio  al  quale 
trovasi  addetto,  ed  inoltre  del  sigillo  d'ufficio  completo  e chiaro. 

4.  Io  virtù  del  suddetto  articolo  ti  della  Notificazione  lo  marzo  loto 
c del  S 170  del  Regolamento  giudiziario,  anche  gli  atti  amministrativi 
possono  essere  efficaci  titoli  ipotecar],  poiché  sono  pubblici  od  autentici 
Anche  nella  giurisprudenza  francese,  secondo  che  ci  attesta  Grenier  (t), 
l’ipoteca  può  risultare  da  qualunque  obbligazione  assentita  davanti  ad  un 
funzionario  pubblico,  al  quale  le  leggi  o il  governo  avessero  conferita  la 
missione  di  ricevere  degli  atti  obbligalorj  in  certi  rasi  determinali.  Quel 
funzionario  diviene  allora  competente  per  imprimere  nel  documento  d’ob- 
bligazione  la  stessa  autenticità  che  potrebbe  essere  impressa  da  un  nolajo 
e quindi  per  costituire  un’ipoteca  sui  beni  dell'obbiigantesi.  Gli  ufficiali 
pubblici  che  hanno  ricevuto  siffatte  attribuzioni,  ottengono  con  ciò  stesso 
una  capacità  accidentale,  affatto  particolare  in  quei  tali  uegozii  : a diffe- 
renza de’  nolaj  che  l'hanno  generalmente  in  tulli  gli  affari.  (2) 

Noi  lorremo  di  mezzo  quest' ultima  distinzione  quando  si  trattasse  di 
atti  amministrativi,  ossia  ili  ordinanze  del  Governo  o delle  Delegazioni 
provinciali,  la  cui  sfera  d’azione  è estesissima,  c quindi  non  si  può  dire 
limitata  ad  un  date  genere  d’affari,  ma  soltanto  a quelli  che  sono  con- 
ditesi nella  sfera  d’azione  amministrativa.  11  disposte  adunque  del  8 170 
del  Regolamento  giudiziario  loro  imprime  il  carattere  di  allo  pubblico, 
colla  sola  condizione  che  l'autorità  amministrativa  nella  conchiusionc  di 
quei  uegozii  non  sia  uscita  dalla  sua  competenza  (3). 

Che  diremo  degli  atli  conchiusi  dalle  amministrazioni  degli  slabilhnent 
pubblici  di  cullo,  d’istruzione,  di  beneficenza,  ai  quali  o dalle  leggi  or- 
ganiche o dall’ autorità  lutrice  fossero  state  autorizzale?  Dividiamo  l’o- 
pinione del  succitato  Grenier  (4),  che  colali  alti  non  abbiano  di  loro  na- 
tura una  migliore  autenticità  degli  atli  privali,  e die  per  essere  inscri- 
vibili  all’ ufficio  delle  ipoteche  debbano  essere  rivestiti  d'una  forma  di 
pubblica  fede. 

Nell’ amministrazione  dei  municipi,  gli  atli  d’ufficio  portanti  conven- 
zioni in  oggetti  municipali  ed  eretti  coll’intervento  del  podestà,  di  un 

alti  o procinti  verbali  di  delibera  dei  dica- 
steri amministrativi  delle  province  c della 
capitate  , csteti,  tollotcritli  cd  approvati  a 
norma  dei  particolari  regolamenti. 

(5)  tjuesla  deduzione  tu  «ciotto  pretto  di 
noi  la  quitlione  agitata  tra  i francesi,  come 
si  vede  in  Troploug  dea  prie.  ti  hyp.  nutu. 
Cibo  bis. 

(4)  Grenier  liypoihèque  ituui.  4 


(1)  Grenier,  hypot.  noi».  i>.  a IO. 

(2)  Il  Rog.  legislativo  gregoriano,  art.  4sfo 
accorda  l' ipoteca  generale  soggetta  all"  Men- 
ziono (art.  *51)  alle  deli  ber  alio  ni  dei  dicasteri 
che  hanno  podestà  di  decidere  le  coMnmersic 
amministrativo,  quando  sieno  rese  esecutorie 
dal  tribunale  civile;  e all'alt.  i£>.  n.  * alle  ordi- 
nanze esecutivi*  della  mano  regia  competente 
al  pubblico  erario  ed  ai  coreani;  nel  wg.  art. 
12 5,  si  appajano  agli  islromcnli  puhbliii  gli 
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assessore  e del  segretario  (I),  sono  inscrivibili  agli  ufilcii  delle  ipoteclie 
senza  il  bisogno  dell’ autenticazione  della  firma  per  parte  di  notajo  o di 
giudice,  come  fu  dichiarato  nell'aulico  Decreto  12  gennajo  lfe-27  del  Se- 
llato lombardo  veneto  del  supremo  tribunale  di  giustizia  (2). 

Nell’ amministrazione  dei  comuni,  gli  appalti  tanto  delle  rendite  (pianto 
delle  spese,  ed  in  generale  di  qualunque  opera  a carico  del  comune  si 
lengono  sempre  alla  presenza  dei  deputati  eoli’ assistenza  e rogito  del 
cancelliere  (8):  in  questi  atti  potrebbesi  stipulare  delle  ipoteche  a carico 
dei  privali  che  si  obbligano  verso  il  comune.  Ora  la  Circolare  9 marzo 
1818  del  Governo  lombardo  (4)  dichiara,  che  la  firma  dei  cancellieri  cen- 
suarj  suddetti  fosse  valevole  per  l’iscrizione,  presso  gli  ufficii  delle  ipo- 
teche, degli  atti  che  costituiscono  un  titolo  ad  ipoteca  nell’ interesse  dei  co- 
muni medesimi:  c questo  in  conseguenza  delle  governative  disposizioni 
io  marzo  e 12  aprile  IMO,  non  che  delle  prescrizioni  del  vigente  Codice, 
e del  Regolamento  del  processso  civile;  in  conseguenza  cioè  del  principio 
clic  noi  abbiamo  posto  superiormente:  che  gli  atti  delle  autorità  in  og- 
getti del  loro  ufficio  hanno  il  carattere  di  documenti  pubblici. 

5.  L’articolo  2128  del  Codice  Napoleone  statuisce  che  » i contratti 
fatti  in  paese  estero  non  possono  produrre  ipoleea  sui  beni  esistenti  nel 
Regno,  quando  però  non  vi  sieno  disposizioni  contrarie  a questa  massi- 
ma nelle  leggi  politiche  0 nei  trattati.  « (8; 

Questa  disposizione  non  è nè  conforme  alle  leggi  austriache,  nè  sem- 
bra che  sia  colla  debita  precisione  e verità  formulala.  La  critica  che  noi 
faremo  a questo  aforismo,  ci  presterà  occasione  di  a pprezzarc  il  diffe- 
rente principio  accreditato  nella  legislazione  vigente. 

Finché  si  stabilisce  che  le  autorità  nazionali  non  debbano  intromettersi 
per  la  conservazione  e la  tutela  dea  rapporti  giuridici  contralti  tra  fora- 
stico, sotto  un  certo  riguardo  non  sarebbe  cosa  incompatibile  coi  dove- 
ri della  ingioile  sociale  che  ai  soli  cittadini  provvede;  poiché  le  magistra- 
ture giudiziarie  sono  istituite  per  l’ applicazione  delle  leggi  civili,  e queste 
furono  bandite  per  regolare  i privati  rapporti  degli  abitanti  dello  slato; 
S t Codice  civile  Austriaco.  Ma  nei  rapporti  internazionali,  e nell’ iute- 


(!)  Come  importa  l'art.  443  dello  istruzio- 
ni solla  amministrazione  comunale  42  aprile 
4816. 

(2)  Circolare  del  Governo  lombardo  30  gen- 
naio 48*7  n.  4051-327. 

(3)  Art.  80  delle  sudd.  istruzioni  12  aprilo 
4816. 

(4)  Colla  quale  sono  identiche  la  Circolaro 
d'  Appello  lomb.  27  febbrajo  1818,  c la  Noti- 
li caz.  gov.  veneta  0 marzo  4818. 

<!>■)  Cui  corrisponde  l'art.  21.  del  Rvgolam. 


19  aprile  4806.  >i  corrisponde  anche  1'  art. 
112  del  regolamento  legislativo  gregoriano, 
l'art.  71  del  motuproprio  toscano,  l'articolo 
2182  del  Cod.  estense,  l'art.  2182  del  Codico 
di  Parma.  Cppuro  nel  precedente  articolo  2170 
si  dispone  che  l'ipoteca  tanto  legale,  quanto 
ginditiale  o convenzionale,  possa  acquistarsi 
anche  da  forasticri.  Il  foraslicro  che  si  trova 
accidentalmente  nel  Ducato  può  acquistare  una 
ipoteca:  un  cittadino  parmense  che  si  trova 
all’estero  noi  potrebbe. 
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resse  del  commereio  saria  pur  utile  che  le  autorità  medesime  si  pre- 
stassero qualunque  volta  abbisogna,  e s’interponessero  nelle  querele  dei 

forastieri,  e dicessero  il  diritto  della  equità  naturale  sopra  fatti  c conven- 
zioni seguite  all’estero  (1). 

Ma  queste  considerazioni  non  sono  gran  fatto  influenti  nella  materia 
proposta,  perciocché  i contratti  di  ipoteca  fatti  all’estero  da  forastieri  o 
nazionali,  sebbene  dovessero  colpire  dei  beni  territoriali  situati  nel  Re- 
gno, e sebbene  siano  stati  costituiti  dal  forastiero,  furono  però  con- 
cessi dal  proprietario  de’  medesimi  : di  conseguenza  la  questione  se  il 
forastiero  o il  nazionale  abitante  all'estero,  e proprietario  di  beni  stabi- 
li situati  nel  Regno,  possa  con  un  contralto  fatto  all’estero  obbligare  od 
alienare  quegli  stabili,  è questione  subordinata  a questa  più  semplice:  se 
il  forastiero,  o il  nazionale  dimorante  all’estero,  possa  avere  la  libera 
proprietà  dei  beni  situati  nel  Regno,  c conservi  la  libera  disponibilità  dei 
medesimi,  anche  per  atti  e transazioni  conchiuse  fuori  dello  Stato. 

Nessuno  dubitò  che  alloraquando  al  forastiero  è conceduto  di  avere 
la  proprietà  di  stabili,  non  abbia  con  ciò  stesso  lutti  i diritti  e le  facoltà 
del  proprietario:  c tale  rimanga  in  qualunque  luogo  s’aggiri,  con  qualun- 
que persona  contratti.  Si  tenga  adunque  calcolo  di  questi  due  termini 
correlativi:  o il  forastiero  è proprietario  di  beni  nazionali,  e gli  si  con- 
servi il  diritto  del  proprietario,  di  disporre  della  proprietà  sua  in  qua- 
lunque luogo  e tempo  c modo  gli  piaccia:  o gli  si  niega  il  diritto  di  i- 
potecare  i suoi  beni,  e gli  si  tolga  anche  il  diritto  di  dominio.  Si  tratta 
del  cittadino  che  concede  un’  ipoteca  al  forastiero?  La  cosa  non  è più 
difficile.  Nessuna  legge  proibisce  al  cittadino  proprietario  di  concedere 
anche,  delle  ipoteche  sulla  proprietà  sua. 

I contratti  fatti  all’estero  sono  validi,  in  quanto  sono  legittimati  dal  di- 
ritto del  proprietario:  ma  il  contralto  di  ipoteca  oltre  a quella  sua  vali- 
dità intrinseca,  deve  avere  una  forma  autentica:  deve  cioè  apparire  in 
guisa  tale,  che  presso  le  autorità  e gli  uftlcii  ipotecari  nazionali  non  la- 
sci una  minima  ragione  di  dubitare  che  sia  supposto. 

Tutta  la  quistionc  si  riduce  adunque  a ciò:  che  i contratti  fatti  al- 
l’estero, e rivestiti  d’una  forma  autentica  per  l’estero,  non  hanno  anco- 
ra una  forma  autentica  producibile  come  tale  presso  le  autorità  e gli 
abitanti  del  Regno. 

Dunque  l’articolo  2128  del  Codice  Napoleone  ò di  inesatta  dizione  in 
quanto  che  lascia  supporre  che  i contralti  fatti  all’estero  non  sieno  ido- 
nei a conferire  ipoteca  sui  beni  situati  nel  Regno,  per  il  motivo  che  non 
si  potesse  affatto  contrattare  all’estero  ed  ivi  disporre  della  proprietà  si- 


(I)  Nei  35-37  del  Codice  civ.  ausi,  si 
•prono  i tribunali  austriaci  alle  querelo  de- 
gli esteri  anche  per  affari  concinosi  aU'cslero 
e solo  tra  forastiori.  Cosi  io  tutte  le  nazioni 

VOL.  I. 


chili,  cominciando  dal  Pretore  peregrino  di 
Roma  ai  giorni  nostri  la  leggo  civile  fa  pare 
protettrice  dei  forestieri,  ia  più  o meno 
estesi  limiti. 
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inala  sul  Regno,  e non  per  il  più  semplice  e più  vero  motivo  die  quei 
contratti  non  possano  avere  una  forma  autentica  nel  Regno. 

Ma  ciò  che  più  importa  questa  disposizione  è altamente  improvvida, 
perchè  toglie  ai  nazionali  abitanti  all’estero  il  modo  di  fare  prestiti  ipo- 
tecari, non  prescrivendosi  il  modo  di  autenticarne  le  convenzioni. 

Questo  è un  grave  imbarazzo,  e dovea  essere  accusato  dai  francesi 
giureconsulti.  E l’accusarono. difatti,  ma  tanto  debolmente,  che  quasi  si 
può  dire  che  il  commendassero  : poiché  dicono  che  un  simile  contratto 
non  possa  strettamente  valere,  perchè  l’ipoteca  è di  Diritto  civile,  non 
di  Diritto  naturale.  Col  che  sosterrebbero  che  il  cittadino  portandosi  al- 
l’estero, comunque  munito  di  passaporto  regolare,  perda  la  qualità  di 
cittadino  (1). 

Merlin  (2),  Grenicr  (3)  e Troplong  (4)  professando  questa  opinione, 
talvolta  confondono  la  non  efllracia  del  contratto  fatto  in  paese  forastiero, 
colla  non  autenticità  del  medesimo;  e talvolta  concedendo  clic  un  simile 
contratto,  come  contratto  ed  obbligazione  sia  sacro  e rispettabile  dovun- 
que, e che  il  contratto  che  è autentico  di  fuori,  sia  pure  autentico  nel 
Regno,  c soggiungendo  che  questa  autenticità  sia  bensì  di  credilo,  ma  non 
di  autorità  o di  poltre : manifestamente  dimostrano  di  non  vedere,  come 
sembrava  a tutta  prima  che  vedessero,  come  l'obbligazione  ossia  il  titolo 
dell’ipoteca  non  dipende  già  dall’ autorità  forastiera  o nazionale  ma  dal 
contratto  stesso:  che  l’autorità  pubblica  non  v’aggiunge  altro  chela 
prova,  la  dimostrazione,  la  forma  estrinseca,  e non  è affatto  imperativa 
e causale  nei  contratti.  Ciò  che  si  richiede  in  ogni  contratto  in  ogni  ti- 
tolo di  ipoteca,  è la  forma  autentica.  1 contratti  autentici  e pubblici  in 
una  nazione,  non  lo  sono  nell’altra,  per  il  solo  motivo  che  tulli  e 
singoli  i magistrati  o gli  abitanti  d'  un  paese  non  possono  nè  debbono 
conoscere  1’  autenticità  di  firme  esarate  da  autorità  forasliere. 

Dunque  ambedue  gli  estremi  sono  erronei:  è falso  che  un  contratto 
fatto  all’estero  non  possa  essere  causa  di  ipoteca  sui  beni  del  Regno:  è 
falso  che  i documenti  che  sono  autentici  all’estero,  meritino  fede  c cre- 
denza pubblica  in  patria. 

Conduciamo  adunque  questa  più  vera  c nitida  conclusione,  che  costi- 
tuisce il  principio  della  legge  austriaca  del  S 170  del  Reg.  giudiziario , 
clic  cioè  i contratti  fatti  all’estero  debbano  valere  come  fossero  rivestiti 
di  forma  autentica , quando  apparissero  scritti  da  persone,  clic  sieno  ivi 
specialmente  autorizzate  alla  edizione  de’ pubblici  documenti  d’uffizio,  c 
fossero  autenticate,  secondo  la  consuetudine  del  paese,  ossia,  come  im- 
porta la  Circolare  12  aprile  1810  del  Governo  di  Milano,  fossero  lega- 

(1)  Ghiesi,  $Ut.  ipot.  Dum.  molle  in  (31  Grenicr,  hypothèque,  num.  13-16. 

maggior  iilievo  i tlifclli  di  questo  articolo.  (!)  Troplong,  dei  priv.  et  hyp.  o.  511-512. 

(3)  Merlin,  Pepe rloire,  v.  hypoih.  sect, 

!.  $ V.  n.  13,  13. 

J V 
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lizzali  dall’  I.  K.  Ambascierei  o dal  Consolalo  austriaco  residente  nei 
luogo  della  loro  provenienza. 

L’  erroneità  dell’  opinione  dei  suddetti  giureconsulti  si  fa  vieppiù  evi- 
dente in  ciò  che  mettono  a fascio  cose  disparatissime  , quali  i con- 
tratti che  in  antico  si  facevano  c che  per  la  sola  forma  autentica , non 
per  un  titolo  espresso,  importavano  ipso  jurc  un’  ipoteca  generale  sui 
tieni  del  debitore,  e le  moderne  contrattazioni  di  i|wtcchc  veramente 
convenzionali  c speciali.  Allora  si  polca  dire,  per  esempio,  che  se  un  no- 
tajo  di  Piemonte  rogava  un  contralto  qualsiasi,  questo  alto  autentico  im- 
portasse l' ipoteca  generale  sui  beni  esistenti  nel  Piemonte,  c non  già  in 
l' rancia  o in  Lombardia;  perché  o la  legge  civile  del  Piemonte,  o l’un 
lorità  de’ suoi  magistrati,  non  poteano  creare  ipoteche  fuori  del  territorio 
ove  imperavano:  ma  nei  tempi  moderni  non  è più  nè  la  legge,  nè  il 
magistrato  che  crea  le  ipoteche  tacite , in  virtù  della  sola  forma  auten- 
tica dell’obbligazioue  creditoria:  non  ri  sono  di  convenzionali  chele  ipo- 
teche espresse , e queste  sono  create  dal  proprietario,  c come  tali  sono 
operative  sulla  proprietà  in  qualunque  luogo  si  trovi. 

Le  convenzioni  adunque  che  il  proprietario  ha  fatto  all’estero,  sono 
operative  sulla  proprietà  che  egli  possiede  nel  Regno:  solo  abbisognano 
d’essere  autenticale  in  modo  che  sieno  riconosciute  dalle  autorità  na- 
zionali; cpperció  la  legge  di  Piemonte  ha  saggiamente,  rimediato  ncll’art. 
2188  del  Codice  albertino  allo  sconcio  della  legge  francese,  soggiungendo 
alla  disposizione  dell’ art.  2128  del  Codice  Napoleone  l’indicazione  d’uu 
moilo  di  autenticare  c rendere  operativi  i contratti  fatti  all’estero:  » i con- 
tratti pero  ricevuti  dai  regi  consoli  avranno  rispetto  all’ipolera  la  stessa 
forza  di  quelli  ricevuti  dai  notai  dello  Stalo.  •> 

Nel  regno  delle  due  Sicilie  invece  si  adottò  quest’  altro  parziale  prov- 
vedimento (art.  2014  del  Cod.  civ.  di  quel  Regno):  i contratti  falli  in  paese 
straniero  con  alto  autentico,  secondo  le  leggi  del  luogo,  possono  produr- 
re ipoteca  sopra  i beni  esistenti  nel  Regno,  allorché  fattone  l’esame  dal 
tribunal  civile  della  provincia  o della  valle,  inteso  il  pubblico  ministero, 
con  sentenza  Be  sarà  ordinata  l’iscrizione. 

E Un’  anco  nel  progetto  ventilato  all’  assemblea  legislativa  francese  del 
1880  fu  vinta  questa  disposizione,  come  emendamento  al  progetto  Vali- 
mesnit  : gli  atti  autentici  passati  in  paese  straniero  secondo  la  forma  del 
paese  non  possono  conferire  ipoteca  sopra  i beni  di  Francia,  se  non  in 
quanto  furono  legalizzali  dagli  agenti  diplomatici  della  Francia  all’estero, 
c.  verificali  dal  presidente  del  tribunale  ove  sono  situati  i beni  (1). 

Però  la  legge  austriaca  ha  sanzionato  un  provvedimento  ancor  più  li- 
berale: perciocché  non  esige  nemmeno  all’ accettazione  dei  contratti  fatti 
all’estero  che  sieno  ricevali  dagl’ II.  RU.  Consoli;  ma  s’accontenta  che 
gli  atti  e contratti  autentici  per  1’  estero , divengano  autentici  pel  Regno, 

(t)  Monileur  unir.  ISSO  2tì  dicembre  ISSO,  d.  SCO. 
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quando  fossero  legalizzali  dall'  I.  R.  Ambasciata  o dal  Consolato  austriaco 
residente  nel  luogo  della  loro  provenienza,  secondo  che  dissimo  colla 
Circolare  12  aprile  1816  del  Governo  di  Lombardia. 

Che  anzi  dalla  Notificazione  dello  stesso  Governo  del  26  novembre 
1837  fu  dichiarato  che  gli  atti  notarili  e gli  altri  pubblici  documenti 
eretti  in  Francia,  ricevono  la  pubblica  fede  in  Austria,  quando  fossero 
legalizzati  dall’ Ambasciata  francese  in  Vienna,  o da  un  Console  francese 
rieonoseiuto  dal  Governo  austriaco. 

6.  Ci  rimane  a vedere  quali  cose  debba  contenere  il  titolo  ipotecario  • 
nella  sua  forma  autentica.  Imperocché  esso  titolo  si  compone  di  varj  in- 
gredienti , che  esaminammo  singolarmente  nei  SS  componenti  questo 
Capo,  che  abbiamo  condotto  a fine:  e questi  ingredienti  devono  lutti 
più  o meno  figurare  nella  scrittura  del  titolo:  senza  di  che  fallirebbe  allo 
scopo  suo,  e gli  sarebbe  denegata  la  iscrizione  nei  pubblici  registri , o 
inscritto  che  fosse,  produrrebbe  piuttosto  un  fantasma  che  non  la  realità 
del  diritto  ipotecario. 

Il  titolo,  ossia  la  scrittura  autentica,  nella  quale  si  concede  l’ipoteca, 
sia  che  emani  dall’autorità  giudiziale,  ovvero  discenda  dal  libero  con- 
sentimento delle  parli,  deve  contenere  lutti  gli  elementi  dell’  iscrizione  (1); 
ma  questa  proposizione  abbisogna  che  sia  trattata  secondo  le  seguenti 
spiegazioni. 

Incominciamo  dal  credito,  che  è il  soggetto  dell’ipoteca. 

Abbiamo  veduto  nel  Capo  antecedente  come  può  essere  l’ obbligazio- 
ne principale  perchè  sia  valida:  abbiamo  veduto  nel  S XVII  del  pre- 
sente Capo,  che  nell' interesse  della  specialità  del  nostro  reggimc  ipote- 
cario , la  legge  prescrive  non  solo  la  indicazione  generica  del  credito , 
ma  eziandio  la  determinazione  del  suo  valore.  Prima  di  tutto  osserviamo 
che  non  è necessario  che  il  titolo  creditorio  sia  redatto  in  una  stessa 
scrittura  autentica  assieme  al  titolo  ipotecario.  Il  (itolo  creditorio  può  es- 
sere anteriore,  ed  apparire  anche  da  scrittura  privata,  purché  faccia  fede 
contro  ii  suo  autore  (2):  ma  ne  deve  essere  fatta  menzione  nei  litoio  ipo- 
tecario, senza  di  che  questo  sarebbe  nullo  per  difetto  di  causa  civile 
dell’ipoteca.  Il  clic  risulta  dalla  dispositiva  speciale  dell’ articolo  2132 del 
Codice  Napoleone,  ossia  dal  nostro  S XVII.  Ed  è degno  di  speciale  ri- 
marco qneslo  avvertimento , per  quello  clic  vedremo  sotto  il  $ XXV 
num.  1 e 7 ai  quali  rimettiamo  il  lettore. 

Esige  la  legge  anche  la  determinazione  del  eredito.  Nel  suddetto  8 XVII 
ponemmo  che  non  fosse  necessario  di  determinarlo  nel  titolo  autentico 
ipotecario,  quando  di  sua  natura  fosse  condizionale  ed  indeterminato  : rhc 

(I)  Mutali*  uiutandù,  rodasi  Tropluug.,  (£)  Murilo,  Reperì,  r.  hypolhequc  soci.  3. 
dei  priv  et  hyp,  n.  515.  $ 3.  art.  6.  num.  4.  Troplong;  dei  priv.  et 

hyp.  d.  50y. 
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però  si  potesse  eiò  ture  in  un  atto  posteriore.  Disputano  gli  interpreti 
francesi  se  questa  posteriore  determinazione  debba  Carsi  in  un  atto  au- 
tentico, piutlostoehè  in  iscrittimi  privata,  od  anco  nelle  stesse  note  clic  si 
presentano  per  l’inscrizione.  Persil  (1)  c Merlin  un  tempo  (2),  sebbene 
avesse  poscia  cangiata  opinione  (3),  stimarono  clic  si  dovesse  fare  per 
atto  autèntico.  Ma  Grenicr  giustamente  osservò  che  nell’attuale  sistema 
di  pubblicità  i terzi  non  possono  essere  danneggiati  da  alcuna  frode,  es- 
sendo avvertiti  dall’iscrizione:  a differenza  del  tempo  antico  in  cui  in 
mancanza  di  iscrizione  abbisognava  che  si  impedisse  la  supposizione  e 
l’aumento  dei  credili  ipotecati  (*).  E Troplong  soggiunge  « l'iscrizione 
ha  fatto  conoscere ’ai  terzi  l’alto  autentico  che  è causa  efficiente  dell’ ipo. 
teca:  essi  hanno  potuto  apprezzare  l’importanza  delle  obbigazioni  assunte 
dal  debitore.  L’iscrizione  ha  loro  fatto  conoscere  la  somma  massima  dei 
capitali  accreditati.  Di  qual  diritto  esigeranno  essi  maggiori  dettagli?  Essi 
hanno  dovuto  ritenersi  avvisati  da  questi  documenti,  e non  ponno  meri- 
tare attenzione  se  criticano  atti  i quali,  prima  di  contrattare  col  debitore 
conobbero,  e debbono  rispettare:  eccetto  il  caso  che  potessero  provare 
la  frode  » (8).  \ f • 

Veniamo  alla  proprietà,  che  è la  materia  del  diritto  reale  di  pegno.  Niuno 
si  imaginò  mai  che  nel  titolo  ipotecario  si  dovesse  documentare  la  pro- 
prietà : ma  che  solo  si  deve  indicare  la  cosa,  che  è oggetto  della  proprietà 
e dell’ipoteca.  Richiamo  qui  l’attenzione  al  jj  XVIlt  del  presente  Capo, 
ossia  all’ articolo  2129  del  Codice  Napoleone,  ove  si  dice  che  il  fondo  da 
ipotecarsi  debba  essere  specializzato,  sia  nell’alto  autentico  costitutivo  del 
credito,  sia  in  un  atto  autentico  posteriore:  vuoisi  adunque  die  questa 
designazione  sia  fatta  in  un  atto  autentico.  Ma  potrà  farsi  in  tutt’ altro 
atto  autentico,  che  non  sia  insieme  il  titolo  ipotecario,  ossia  quell'  alto  in 
cui  si  concede  l’ ipoteca  ? A me  non  sembra  che  si  possa;  perchè  la  con- 
cessione dell’ipoteca  sarebbe  una  promessa  indefinita  e senza  oggetto. 

11  titolo  ipotecario  deve  essere  fatto  per  atto  autentico,  e contenere  la 
designazione  speciale  del  fondo  che  si  vuole  sommettere  all'ipoteca,  c la 
indicazione  del  (itolo  creditorio. 

Ma  questa  concessione  può  essere  fatta  dal  debitore  mediante  un  suo 
procuratore.  Ora  la  procura  deve  ella  inserirsi  nel  titolo  in  forma  au- 
tentica? E nel  caso  che  fosse  stala  inserita  in  iscrillura  privata,  la  iscri- 
zione presa  sarà  dessa  efficace  c preferibile  al  posteriore  creditore,  che  ri- 
cevette la  stessa  ipoteca  dallo  stesso  mandante?  La  Corte  francese  di  cas- 
sazione il  27  maggio  1819  decise  clic  non  facesse  difetto  la  inserzione  del 
mandato  per  iscrillura  privata:  adduccndo  a motivo  che  la  legge  vuole 
bensì  che  l’atto  costitutivo  dell’ ipoteca  sia  autentico;  ma  che  sono  due 

(I)  Persil.  Hey.  hypothccaire,  articolo  3114  (3)  Troplong,  de s priv.  et  hyp.  n.  477, 

nom.  3.  (4)  Grenicr,  hyp.  noni.  37. 

(5)  Merlin,  Questioni  de  drnit  r.  hypo-  (X)  De*  priv.  et  hyp.  n.  .WS. 
thèque,  § 3. 
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cose  distinte  i)  mandato  a costituire  l’ipoteca,  c l’alto  costitutivo  della 
medesima.  Il  mandato  può  farsi  per  legge  con  iscriltura  privata:  e la 
legge  che  parla  del  titolo  ipotecario,  non  deroga  a ciò  che  dispose  nel 
mandato.  Questa  decisione  viene  approvata  da  Troplong,  e confermata 
nei  giudicati  che  egli  riferisce  (t).  Mi  sembra  però  più  accettevole  la 
contraria  opinione  di  Merlin  (2)  e di  Grenicr  (3),  il  quale  scrive  •<  non 
si  dee  perdere  di  vista  che  gli  articoli  2127  e 2129  del  Codice  civile  esi- 
gono imperiosamente  che  l’ipoteca  sia  stabilita  con  un  atto  autentico.  Ella 
è di  Diritto  civile,  emana  dalla  pubblica  podestà,  e non  può  risultare  che 
da  un  atto  sanzionato  da  un  pubblico  ufficiale,  che  ricevette  dal  Sovrano 
il  potere  di  conferire,  l’autenticità.  L’ipoteca  deve  dunque  non  tanto  de- 
rivare dalla  contrattazione  del  procuratore,  quanto  dallo  stesso  mandato 
speciale.  In  riguardo  agli  articoli  del  Codice  civile  relativi  alla  forma  del 
mandato,  si  vede  tosto  che  bisogna  coordinarli  con  quelli  dello  stesso 
Codice,  che  sono  relativi  alla  costituzione  dell’  ipoteca,  alla  quale  non  pen- 
savano ancora  i compilatori  del  rapitolo  sul  mandato.  Egli  è dunque 
assai  più  conforme  ai  principii  che  l’ affettazione  speciale  d’ipoteca  si 
faccia  piuttosto  nell’atto  autentico  della  procura,  e che  il  procuratore  rin- 
novi questa  stipulazione,  in  esecuzione  del  mandato,  ed  in  assenza  del 
mandante.  » (♦) 

E di  vero:  l’ autenticità  del  titolo  ipotecario  a quale  scopo  si  richiede 
dalla  legge?  Certo  per  constatare  la  verità  e i termini  precisi  della  con- 
cessione dell’ipoteca  per  parte  del  debitore.  Or  bene:  non  s’eluderebbe 
la  legge,  quando  fosse  lecito  di  erogare  un  titolo  autentico  anche  all’ in- 
saputa del, debitore?  Un  falso  procuratore  non  potria  con  tutta  agevo- 
lezza ipotecare  i beni  di  chicehesia? 

Nel  titolo,  ossia  nell’atto  di  concessione  di  ipoteca,  quali  termini  si 
debbono  usare?  Qualunque,  purché  da  essi  traspiri  il  consenso  del  con- 
cedente: come  importa  il  $ 863  del  Codice  civile  austriaco,  e la  consue- 
tudine degli  antichi  (S).  Quindi  crediamo  che  non  si  possa  esigere  da  noi 
la  clausola  intavolarteli,  ossia  l’abilitazione  concessa  dal  costituente  al  cre- 
ditore di  chiedere  l’iscrizione:  perchè  quella  disposizione  è speciale  a* 
sistema  tavolare,  allo  scopo  singolare  avvertilo  da  Winiwarlcr  (6),  ehe 
il  venditore  dello  stabile  rifiutandosi  a quella  concessione  possa  riser- 
varsi la  proprietà,  ed  impedire  la  inlavolazione  e quindi  l’alienazione, 
finché  avesse  l’acquirente  sborsalo  il  prezzo  d’acquisto.  E di  vero  altro 
è il  titolo  della  vendita,  altro  è la  tradizione  della  cosa  venduta.  Ma  nel 


(1)  Des  prie,  et  hyp.  num.  Sto.  Partii , 
art.  9137  o.  6.  Ballar,  byp.  lotn.  1.  a.  167. 
Delvincourt , t.  8.  p.  80.  n.  6.  Villarguot,  ». 
hj/pothfques.  p.  137. 

(3)  Reperì.  ».  hypothèqw , scct.  2.  $ 3, 
art.  6. 

' (3)  llypotheque,  num.  68. 


(4)  Ceti  conchiude  anche  Chieti  siti  (pot. 
num.  719 

(5)  M.  Merlin,  depignor.  lib.a.tit.  3.  quaeil. 
94.  Fabro  in  Cod.  Ub.  8.  tit.  7.  de f.  7.  Donell. 
de  pign.  cap.  6. 

(5)  Diritto  ci»,  aust.  »ol.  ± $ 124. 
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contratto  di  pegno  l’oggetto  unico  cd  immediato  è l’imposizione  del  di- 
ritto reale:  e senza  l’immediato  ottenimento  di  esso,  il  contratto  non 
avria  alcun  valore  giuridico  per  il  creditore.  La  facoltà  dell’iscrizione  è 
dell’essenza  e quindi  è sottintesa  nella  stessa  concessione  del  titolo. 

Da  ultimo  avvertiamo  con  Grenier,  che  bisogna  usare  attenzione  a ciò: 
che  se  nell’atto  costitutivo  dell’ipoteca  si  lascia  di  far  menzione,  o si  fa 
una  menzione  inesatta  dei  requisiti  di  legge,  non  si  potrebbe  supplire 
l’irregolarità  nelle  note  della  successiva  iscrizione  (t).  Nel  Diritto  austriaco 
però  si  potrebbe  rimediare  colla  prenotazione,  della  quale  tratteremo  nel 
Capitolo  ultimo  di  questa  Parte  prima. 


(4)  Greni«r.  hyp.  irosa.  86. 


* 

* f 
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% xxn. 

Por  acquistare  realmente  il  diritto  di  ipoteca,  deve  il  creditore 
avente  titolo  far  inscrivere  il  suo  credilo  sui  registri  del  Conser- 
vatore delle  ipoteche,  nei  modi  prescritti  dalla  legge. 

Arg.  dai  SS  4SI  e 1308  del  Cod.  civ.  ausi, 
e dagli  art.  2H3, 2115,  ‘2134  e 2100  del  ('sul.  rie.  frane. 

SOMMARIO. 

I.  Delta  pubblicità  dell' ipoteca  mediante  i registri  pubblici. 

8.  Quale  sia  Io  scopo  dell'  iscrizione  secondo  la  legge  austriaca. 

3.  Del  principio  pratico  doti'  iscrizione  adottato  nella  giurisprudenza  francese 
in  riguardo  ai  creditori  chirografarii  e al  terzo  possessore. 
k.  Della  quistione  cagionata  dall’ art.  851  del  Cod.  francese  di  procedura  ci- 
vile. Si  nega  che  in  ogni  caso  i creditori  ipotecarii  del  venditore  potessero 
inscriversi  nei  18  giorni  successivi  alla  trascrizione.  Quella  prescrizione 
valeva  soltanto  nel  caso  della  purgazione  forzata  delle  ipoteche  in  seguito 
ad  una  vendita  volontaria.  Ma  non  richiamava  la  legge  del  brumale,  nè  ri- 
vocava il  superiore  principio. 

5.  Attnazione  pratica  e generalizzazione  di  esso  principio:  ossia  dell' abolizio- 
ne progressiva  delle  ipoteche  occulte  e generali.  — 

6.  Un  titolo  d’ ipoteca  tacita  generale,  vigente  prima  della  legge  austriaca,  era 
egli  operativo  anche  sugli  acquisti  posteriori  alla  promulgazione  di  questa, 
senza  l’ iscrizione  ? Esame  d’  un  giudicalo. 

7.  Esame  d'un  secondo  giudicato. 

8 Deduzione  pratica  del  principio  generale  se  si  può  supplire  al  modo  del- 
l' iscrizione  con  altri  modi  di  cognizione.  Remissive. 

*.  A qualunque  diritto  reale,  perchè  sia  efficace  nell’  attrito  dei  civili 
negozii,  non  basta  l’essere  costrutto  di  lutti  gli  elementi  necessari!  alla 
sua  intima  essenza.  Per  opporsi  all’  interesse  contrario  degli  altri  citta- 
dini deve  avere  un’estrinseca  dimostrazione,  un’apparenza  obbiettiva; 
perchè  essendo  egli  la  legge  della  persona  sulla  cosa,  deve  essere  sopra 
di  essa  promulgata,  affinchè  tutti  la  rispettino,  comunque  sieno  attratti 
dall’  utilità  materiale  della  cosa  stessa. 
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Noi  abbiamo  discorso  (In  cini  della  nozione  fondamentale  dell’  ipoteca 
c de’  tre  elementi  de’  quali  si  compone,  vale  a dire  dell’ obbligazione  prin- 
cipale, del  titolo  c della  proprietà.  Ma  avanti  di  passar  oltre  a conoscere 
della  sua  efficacia,  dobbiamo  intrattenerci  di  questa  necessità  intermedia 
tra  l’essenza  e la  virtualità  di  questo  diritto  reale;  dobbiamo  parlare  del- 
la sua  forma,  per  cui  fin  dal  suo  nascimento  si  appalesa  nel  mondo  giu- 
ridico. 

Già  più  volle  abbiamo  avuto  occasione  di  osservare  come  quasi  tutto 
il  progresso  storico,  che  il  Diritto  ipotecario  ha  ottenuto,  consiste  nell'in- 
venzione del  miglior  sistema  che  realizzi  questa  necessità  intermedia.  Con- 
ciosiachè  questa  forma  estrinseca,  questo  modo  qualunque  di  pubblicità 
costituisca  la  Vera  forma  civile  d’ogni  diritto  reale:  senza  di  essa  nessun 
diritto  reale  potria  darsi,  che  non  cagionasse  degli  inconciliabili  dissidii 
tra  diversi  pretendenti  alla  cosa  stessa,  per  cagione  dell’  occultezza  della 
sua  vera  condizione  giuridica.  Questa  sistemazione,  in  quanto  si  riferisca 
alla  prova  dell’  ipoteca  o degli  altri  diritti  reali  sulle  cose  immobili,  non 
può  essere  procacciata  se  non  per  via  d’  una  pubblica  instituzione , di 
pubbliche  tavole,  di  pubblici  libri,  accessibili  a chiunque,  c idonei  a dare 
una  sufficiente  e compiuta  cognizione  della  condizione  giuridica  della  prie 
pvietà  fondiaria. 

Vedemmo  pure  nell’Introduzione  con  qual  graduato  procedimento  sia 
pervenuta  la  giuridica  dall’  occultezza  del  Diritto  romano  alta  limitala 
pubblicità  del  reggime  ipotecario  francese,  e d’altra  parte  alla  perfetta 
sistemazione  delle  tavole  germaniche.  E dovendo  noi  trattare  della  pub- 
blicità del  nostro  sistema  ipotecario , secondo  i metodi  vigenti  in  questo 
Regno  lombardo  veneto,  dobbiamo  soffermarci  pur  nostro  malgrado  a 
mezzo  il  cammino  del  progresso  civile  operato  in  questa  età,  e tratteg- 
giare lo  stalo  di  transizione  legislativa  in  cui  versiamo. 

Però  comunque  sia  deplorabile  questo  stato  di  transizione,  vogliamo 
lusingarci  che  non  ci  sarà  troppo  dura  fatica  lo  constatare  il  principio 
generale  elicila  pubblicità  ipotecaria  presiede.  Avvegnaché  comunque 
esso  non  sia  per  noi  perfettamente  attuato,  e una  profonda  discordanza 
di  opinioni  ne  impedisca  la  spontanea  accettazione  nella  giurisprudenza 
transitoria  francese,  e in  quelle  che  da  quella  derivano;  tale  e tanta  però 
c la  sua  luce,  che  da  questo  medesimo  stato  di  transizione  con  maggior 
impelo  sgorga  c seco  trae  invincibilmente  la  persuasione.  La  stessa  va- 
rietà isterica  del  sistema  ipotecario,  in  quanto  cospira  alla  compiuta  so- 
luzione del  teorema  economico  che  ne  è la  radice,  lungi  dallo  sgomen- 
tare col  dubbio  la  comprensione  delle  sue  leggi  organiche,  maggiormente 
l'assoda  e l’avvalora;  perocché  nella  varietà  non  vede  altro  che  un  suc- 
cessivo sviluppo,  nella  generalità  dei  principii  una  vicina  maluranzn,  nella 
semplicità  dell’insieme  l'ultima  perfezione  del  sistema. 

1 latini  giureconsulti , dai  quali  ripete  l’ incivilimento  moderno  i più 
robusti  veri  giuridici,  non  tradussero  perfettamente  quel  concètto  econo- 
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miro,  ma  cominciarono  ad  innestarlo  nell’albero  del  Difillo  civile,  imagi- 
ginandolo  con  meravigliosa  precisione  e con  larghe  dottrine  ne’  suoi 
primi  tre  elementi  costitutivi:  il  credito  a cui  è forma,  il  titolo  che  lo  de- 
termina, la  proprietà  sulla  quale  aderisce.  Ma  l’opera  loro  creatrice  cessò 
nell’  atto  di  rivestire  questo  prodotto  della  forma  civile,  nell’alto  che  que- 
sto diritto  individuale  dovea  assumere  un’esterno  involucro,  onde  resi- 
stere e adattarsi  alla  coesistenza  degli  interessi  eonirarii. 

Lo  sviluppo  del  sistema  dopo  l’intermittenza  di  molti  secoli,  ridestossi 
nella  vita  operosa  del  nostro  secolo.  Fu  sviluppo  dell’antico:  non  una 
nuova  creazione  ; il  pensiero  sottostante  era  l’ identico  : lo  stesso  teorema 
economico  ne  costituiva  la  tesi  fondamentale.  In  questo  sistema,  come 
in  molti  altri  la  giuridica  moderna  tesoreggia  sull’  antica  sapienza:  come 
non  ripudia  le  suggestioni  nuovissime,  le  aspirazioni  ad  un’  ordine  civile 
più  composto  e più  perfetto. 

La  pubblicità  del  sistema  ipotecario  è l’opera  de’ moderni.  Più  o me- 
no perfetta  e utile  e rispondente  al  concetto  finale  dell’  ipoteca , secondo 
che  si  estende  a tutti  i diritti  reali  fondiari,  o si  limita  alla  promulgazione 
delle  ipoteche,  essa  rappresenta  sempre  quella  massima  necessità  inter- 
media per  cui  ogni  diritto  reale,  dopo  costituito  nella  sua  derivazione  le- 
gittima, e prima  d’essere  tratto  all’azione,  ha  bisogno  d’essere  promul- 
gato. La  diversità  delle  instiluzioni  non  influisce  sul  grado  di  questa  ne- 
cessità: quelle  possono  essere  tanti  modi  diversi  di  soddisfarvi:  ma  la 
necessità  è una  sola,  e indeclinabile;  e costituisce  un  principio  fondamen- 
tale, che  noi  veniamo  tosto  a cercare  e a riconoscere  colla  legge  positiva. 

••  La  legge  austriaca  accurata  sempre  nella  posizione  de’  principii  ge- 
nerali, che  facilitano  la  applicazione  alle  secondarie  disposizioni,  nel  $ MI 
del  Codice  civile  ci  esibisce  appunto  quel  principio  generale  di  cui  di- 
ciamo.." Air  acquistare  realmente  il  diritto  di  pegno  dece  il  creditore 
avente  titolo  prendere  in  sua  custodia  la  cosa  mobile  impegnala:  e se  la 
cosa  è immobile , deve  far  inscrivere  il  suo  credito  nel  modo  prescritto 
per  l’acquisto  della  proprietà  di  me  immobili,  fi  titolo  solo  dà  unica- 
mente il  diritto  personale  alla  cosa,  non  già  il  diritto  reale  sulla  cosa.  » 
F.d  egualmente  nel  % 1368  dello  stesso  Codice  » dicesi  contralto  di  pegno 
quello  col  quale  il  debitore  o un  altro  in  suo  nome  concede  realmente 
al  creditore  il  diritto  di  pegno  sopra  una  cosa,  consegnandola  se  è mo- 
bile, e se  è immobile  vincolandola  col  mezzo  dei  registri  delle  ipoteche. 
Il  patto  di  dare  il  pegno  non  costituisco  ancora  il  contratto  di  pegno.  *> 

Da  queste  leggi  abbiamo  desunta  la  materia  del  nostro  $,  ossia  il  prin. 
cipio  che  per  costituire  la  realità  del  diritto  di  ipoteca  è necessaria  la 
iscrizione  ne’  pubblici  registri,  ossia  la  pubblica  dimostrazione  di  esso  di- 
ritto (1).  Questo  è lo  scopo  immediato  della  iscrizione:  senza  di  essa,  o 

(!)  Nipp*!,  cormnto  al  $ 451  , n.  I.  Cod.  cIt.  ansi. 
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prima  di  essa  non  ri  lia  diritto  reale,  ma  unicamente  un  diritto  perso- 
nale alla  cosa.  Tutte  le  legislazioui  elio  adottarono  il  sistema  tavolare, 
adottarono  ugualmente  questo  principio:  come  si  ha  negli  articoli  9 e 10 
della  legge  bavarese  i giugno  1824,  negli  articoli  291  c 411  del  Codice 
prussiano , nell’articolo  47  della  legge  io  aprile  1825  del  VVurtemberg,  nel- 
l'articolo i e 2 del  progetto  di  legge  del  Canton  di  Ginevra.  F,  non  solo  in 
Oneste,  ma  ancora  in  altre  legislazioni, ove  si  adottò  la  pubblicità  limitata  al- 
le sole  ipoteche,  si  ebbe  enra  di  stilizzare  in  qualche  modo  questo  principio. 
Il  chesi  vidde  per  l'articolo  3 della  legge  francese  !l  messidoro  dell’anno  3; 
e fu  fatto  negli  articoli  1 e 10  della  legge  ipotecaria  della  Grecia,  c negli 
articoli  1224  c 1225  del  Codice  olandese;  c si  può  vedere  nell’articolo  114 
della  legge  ipotecaria  di  Romagna  colle  seguenti  parole:  la  efficacia  dell'Ipo- 
teca, sia  legale,  sia  giudiziale, siaconvenziouale....  incomincia  daJfftornodefto 
inscrizione  nei  pubblici  libri.  F,d  ò pure  formulato  nell’articolo  ii8  della 
legge  ipotecaria  di  Toscana  ove  si  dice  che  l’ipoteca  legale,  giudiziale  o 
convenzionale,  affinchè  ottenga  i suoi  legali  effetti,  si  richiede  inoltre  la 
sua  inscrizione  sui  registri  dei  conservatori  delle  ipoteche  nei  modi,  c 
come  sarà  detto;  e senza  questa  inscrizione  l'ipoteca  non  produce  alcun 
effetto  legale , ed  il  creditore  resta  nella  condizione  medesima  dei  ckiro- 
grafarj  (1). 

Ma  nel  Codice  civile  francese  e nelle  leggi  italiche  che  l’attivarono  questo 
principio  non  si  trova  in  modo  conveniente  professalo.  Nell’articolo  21 34 
dello  stesso  Codice,  c nell’articolo  27  del  Regolamento  19  aprile  1800  che  vi 
corrisponde,  non  si  parla  clic  dell’ ottetto  dell’iscrizione  in  ciò  che  consiste 
nell’ attribuire  la  prelazione,  ossia  il  rango  e il  grado  ai. creditori  ipoleearj 
soltanto  dalla  data  dell’iscrizione.  L’articolo  21  is  dello  stesso  Codice  im- 
porta, che  l’ipoteca  non  ha  luogo  che  nei  casi  e secondo  le  forme  autorizzate 
dalla  legge ; ma  siccome  non  vi  si  distingue  se  queste  forme  riguardino  piut- 
tosto la  redazione  del  titolo,  che  la  formalità  estrinseca  dell’  iscrizione,  ep- 
peroiò  sembrami  insufficiente  a sancire  quel  principio:  come  vedremo  per 
le  gravi  qnistioni  che  insorsero.  La  stessa  reticenza  si  osserva  negli  arti- 
coli 2214  e seguenti  del  Codice  alhcrtino,  negli  articoli  2001  e 2020  del 
Codice  delle  due  Sicilie,  negli  articoli  2166,  2167  e 2180  del  Codice  di 
Parma:  salvochè  nell’articolo  2186  si  dispone  che  l’ipoteca  deve  essere 
notificata  nelle  forme  e nei  termini  prescritti  dalla  legge;  ma  vedremo 
tantosto  come  questa  legge  abbia  mal  applicato  questo  principio.  •> 

Il  difetto  di  questo  principio  cagionò  una  grande  oscillazione  nella 
giurisprudenza  francese , la  quale  si  comunica  di  consenso  nella  no- 
stra, che  le  è posta  in  immediato  contatto.  Per  vedere  quindi  se  il  prin- 
cipio formulato  nella  legge  austriaca  sia  attendibile  presso  di  noi,  dob- 
biamo cercare  quale  sia  il  vero  stato  di  quella  giurisprudenza , quali 

(1)  Nel  Cod.  del  Canton  Ticino  cogli  art.  mento  questo  principio,  comunque  il  suo  5i- 

H8D,  itfio  e 4 165  si  è pure  coniecrato  netta-  sterna  sia  diverso,  r.  Introduzione  num.  27. 
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corollari  se  ne  possano  dedurre,  e poscia,  seguendo  colla  successione  del- 
le leggi  il  passaggio  Ira  i varii  sistemi,  vedere  della  scelta  e dell’applica- 
zione di  questo  vero  cosi  importante  a tutto  il  sistema  giuridico  del- 
l’ ipoteca. 

3.  È poi  vero  clic  l’iscrizione  nel  sistema  francese  produca  il  solo  ef- 
fetto di  attribuire  il  grado  di  prelazione  all’  ipoteca,  o non  piuttosto  di 
dare  a questo  diritto  la  realità,  cioè  quell’ cflicaeia  in  confronto  ai  terzi 
che  nc  costituisce  l’essenza?  Ossia  in  termini  più  pratici:  l’ipoteca  risul- 
tante da  un  titolo,  ma  non  iscritta,  potrà  ella  sussistere  contro  i credi- 
tori chirografarii  e contro  i possessori  dello  stabile  designato  all’ipoteca, 
ma  estranei  al  titolo  creditorio  ed  ipotecario?  Dall’evasione  di  queste 
due  tesi  pratiche  dipende  pur  la  soluzione  della  lesi  generale  che  cerchiamo. 

Concorde  è la  giurisprudenza  francese  nel  ritenere  che  un’ipoteca  non 
inscritta  o nulla  per  vizio  di  forma  non  produce  alcun  efTeUo  in  riguardo 
ai  creditori  ehirografarj.  Tale  è l’opinione  di  Persil  (1),  di  Grcnicr  (2), 
di  Tarribic  (3)  c di  Troplong  (4):  opinione  radicata  sull’ autorità  della 
Corte  di  cassazione  pronunciatasi  coi  Decreti  ffl  dicembre  1809,  lt  giu- 
gno 1817  (S),  e awantaggiavasi  di  due  ragioni:  l'una  delle  quali  consi- 
steva nella  lesi  generale  che  pel  Codice  civile  l'iscrizione  fosse  assoluta- 
mente necessaria  per  l’efficacia  dell'ipoteca  contro  i terzi,  senza  distin- 
zione: l'altra  desumevasi  dall’articolo  2134  dello  stesso  Codice,  e del- 
l’articolo 820  del  Codice  di  commercio,  che  dicono  in  genere,  l’ipoteca 
non  inscritta  non  attribuire  prelazione  fra  i creditori:  i chirografarii, 
osscrvavasi,  essere  creditori  ; dunque  V ipoteca  non  inscritta  non  attribuire 
prelazione,  non  essere  efficace  in  di  loro  riguardo  (0). 

Non  cosi  facilmente  si  trattò  del  secondo  quesito,  essendo  stata  turbala 
l’attenzione  nell’ interpretare  e conciliare  due  leggi  che  sembravano  re- 
pugnanti fra  loro,  od  almeno  diverse  c derogatorie  l’una  dell’altra:  vo- 
glio dire  il  Codice  civile  cogli  articoli  citati  e il  Codice  di  procedura  col- 
l’ articolo  834.  Ma  questa  repugnanza  c questa  diversità  e derogazione 
scompajono  con  un  diligente  cimento  analitico;  e resta  scevro  da  ogni 
dubbio  la  interpretazione  accreditata  dalle  leggi  del  Codice  civile. 

In  riguardo  a queste  non  esitano  gli  scrittori  e i tribunali  francesi  a 
decidere  in  tesi  generale  che  l’ ipoteca  non  inscritta  non  sii  efficace  contro 

(1)  Regime  hypoth.  ari.  2134  n.  1. 

(2)  De*  txypothèq.  n.  00. 

<5)  Nel  Repertorio  di  Slerlin,  V.  inscript. 

kfp.  jj  2,  pag.  466,  voi.  2.  3.*  edizione. 

(4)  Det  pria,  et  hyp.  n.  969. 

(5)  G renio  r,  e Troplong,  loco  citalo*  Dene- 
ver* , Recueil,  an.  1910.  pag.  19,  an.  1817, 
p.  297,  Dalloz.  Reperì  v.  hypolheq.  pag.  963, 
no».  2.  Fatarti  de  Langladc,  Reperì.  ▼.  in- 
scriptum  eecl.  2.  n 5 


(<ì)  Cosi  fu  giudicalo  colla  sentenza  24  ot- 
tobre 1818  di  una  pròna  istanza  lombarda 
confermata  dall*  aulica  decisione  I gennajo 
1890,  contro  la  sentenza  d’  appello  96  feb- 
brajo  1849,  che  però  ora  fondala  sopra  una  qui- 
sliono  di  fatto  , so  il  crcililo  ora  inscritto  in 
lutloilsuo  complesso.  Gazzetta  de*  Trib anali 
di  Milano  an.  I.  1991,  nutn.  91. 
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del  terzo  possessore,  c che  il  creditore  provveduto  del  nudo  titolo  ipo- 
tecario non  può  chiederne  l’inscrizione,  dopo  che  la  cosa  è uscita  dalla 
podestà  del  costituente  e de’ suoi  successori  universali,  e l’iscrizione  in- 
debitamente praticata  non  sii  operativa  contro  del  terzo.  A sostegno  di 
questa  opinione  si  allega  la  stessa  tesi  generale,  che  fu  adoperala  nel  caso 
precedente,  che  cioè  l’ipoteca  non  iscritta  non  sii  operativa  contro  i terzi; 
ed  in  particolare  si  adduce  in  argomento  l'articolo  2166  dello  stesso  Co- 
dice civile,  secondo  il  quale,  i creditori  aventi  privilegio  od  ipoteca  iscritta 
sopra  un  immobile,  ancorché  passi  in  qualunque  altro  possessore,  riten- 
gono sopra  di  esso  le  loro  ragioni.  Dunque,  desumono  per  induzione  dal 
contrario  senso,  i creditori  che  non  hanno  un’ipoteca  inscritta  non  con- 
servano più  alcun  diritto,  dopo  che  la  cosa  è passala  nelle  mani  del  terzo. 
Questa  è l’opinione  di  Grcnier  (1),  di  Tarriblc  (2),  di  Persil  (3),  di  Lo- 
crè  (4),  di  Troplong  (3)  e di  Mourlon  (6).  E didatti  dice  Grcnier:  « la 
vendita  arresta  il  corso  delle  iscrizioni,  e non  solo  di  quelle  che  si  sa- 
rebbero volute  prendere  per  ipoteche  posteriori  alla  vendita  (ossia  per  ti- 
toli posteriori  alla  vendita),  e clic  quindi  si  sarebliero  volute  inscrivere 
dopo  la  vendila,  ma  eziandio  dal  tempo  della  vendila  non  potevasi  più 
inscrivere  ipoteche  costituite  prima  della  vendita.  Ecco  l’ idea  dalla  quale 
si  partiva  per  decidere  cosi.  Si  suppose  che  l’ acquirente  avesse  dovuto 
trattare  col  venditore,  e si  fosse  determinato  a sciogliere  il  debito  del 
prezzo,  in  vista  delle  iscrizioni  esistenti  o no  al  tempo  dell'acquisto;  di- 
manierachè  non  si  credette  più  necessaria  la  trascrizione,  come  lo  era 
nella  legge  del  brumale,  se  non  come  formalità  che  avea  per  oggetto  di 
preparare  la  purga  delle  ipoteche  inscritte  (7).  » E Troplong  pur  sog- 
giunge; “ L’acquirente  che  tratta  col  venditore,  ha  dovuto  determinarsi, 
per  pagare  il  prezzo,  mediante  lo  stato  delle  iscrizioni  esistenti  al  mo- 
mento dell’acquisto.  Se  non  vede  neppure  una  iscrizione,  egli  paga  con 
sicurezza.  Se  si  permettesse  che  lo  si  inquieti  con  ipoteche  manifestale 
posteriormente,  sarebbe  lo  stesso  clic  renderlo  rcsponsale  ed  aggravarlo 
della  negligenza  del  eredilore,  il  quale  tardò  ad  inscriversi,  e si  nuoceie- 
rebbe  alla  sicurezza  e alla  agevolezza  degli  acquisti  (8).  » 

Nello  stesso  ordine  di  idee  fu  giudicalo  dalla  Corte  di  cassazione  fran- 
cese l’8  maggio  c il  10  ottobre  1810,  e dalla  Corte  d’appello  di  Torino 
l’il  dicembre  1812  per  vendile  anteriori  alla  promulgazione  del  Codice 
di  procedura  (9).  Cosi  la  Corte  d’Angers  il  23  aprile  1S09,  quella  di  Pa- 
rigi il  22  dicembre  1809,  di  Torino  il  20  novembre  1820:  ed  ancora  la 
Corte  di  cassazione  il  13  dicembre  1813  (10). 


(1)  Grcnier,  hyp.  noni.  549.  5S0. 

(2)  Tarriblc  , Reperloire  t.  hueription. 
hyp.  $ 4,  n.  7. 

(3)  Persil,  Regime  hyp.  art  9166. 

(4)  Locrè,  Esprit  du  Codi  de  Proe . eiv. 
art.  834. 

(5)  Troplong,  des  prie,  et  hyp.  n.  «96-899. 

(6)  Mourlon , examen  critiqnc  alt  coni - 


mentaire  da  M.  Troplong  tur  let  priviti- 
ges  n.  278. 

(7)  Grcnier,  loc.  citato. 

(8)  Troplong,  dee  pria  et  hyp.  num.  897. 

(9)  Grcnier,  hypoth.  n.  360. 

(10)  Troplong,  dei  priv  et  hyp.  quid.  899 
ut  notti. 
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Anzi  lo  si  osso  Governo  francese  ebbe  a decidere  in  questo  senso  la 

quislione,  componendo  i dispareri  insorti  tra  il  ministero  delie  llnanze  e 
quello  della  giustizia,  emettendo  l’H  fruttidoro  dell'anno  13  la  seguente 
decisione  formale:  « dopo  il  Codice  civile  la  vendila  per  atto  autentico 
basta  per  fermare  il  corso  alle  inscrizioni,  anche  in  riguardo  ai  creditori 
anteriori  del  venditore;  l’ipoteca  dei  quali,  non  inscritta  al  tempo  della 
vendita  è priva  d’efficacia  in  riguardo  al  terzo  acquirente  (1).  >> 
Concludiamo  adunque  che  in  ambedue  i casi  la  pratica  francese  deci- 
de: essere  necessaria  la  iscrizione,  affinché  l'ipoteca  sia  efficace  inconfron- 
to  ai  creditori  chirografarj  c al  terzo  possessore.  Dal  che  dedurremo 
due  corollari,  ossia  tradurremo  quell’ aforismo  in  queste  due  espressioni, 
che  rendono  evidente  la  identità  tra  la  pratica  francese  e la  disposizione 
del  § 4SI  del  Codice  civile  austriaco.  Diremo  perciò:  la  iscrizione  esse- 
re necessaria  affinchè  l’ ipoteca  sia  efficace  contro  i terzi:  e per  conse- 
guenza l’iscrizione  essere  di  essenza  costitutiva  dell’ipoteca  stessa. 

Gli  scrittori  francesi  ci  concedono  il  primo  aforismo  come  legittimalo 
col  loro  Codice  civile:  ma  ci  contrastano  il  secondo.  Noi  tesoreggiamo  il 
primo,  e rivendichiamo  il  secondo,  come  cosa  che  ci  appartiene,  come 
accessorio  e conseguenza  del  principio  che  ci  concedono.  Grenicr  ci  ofTre 
un  abbondante  materia  nel  primo  argomento  (2).  Egli  adduce  la  decisio- 
ne Il  giugno  1817  della  Corte  di  cassazione,  la  quale  sviluppa  la  tesi 
in  modo  cosi  ricco  c compiuto  che  noi  crediamo  bene  di  riprodurla:  » con- 
siderando, dice  ella,  che  a termini  dell’articolo  2092  del  Codice  civile 
chiunque  è obbligato  personalmente  è tenuto  di  adempiere  alle  sue  ob- 
bligazioni co’  suoi  beni  mobili  ed  immobili;  che  a termini  dell’articolo 
2093  i beni  del  debitore  sono  la  garanzia  comune  de’  suoi  creditori,  e 
che  il  prezzo  deve  distribuirsi  fra  di  essi  per  contributo,  a meno  che 
non  ci  siano  fra  di  essi  delle  cause  legittime  di  preferenza;  e che  per 
l’articolo  2094,  le  cause  di  preferenza  sono  i privilegi  e le  ipoteche:  ma 
queste  cause  non  divengono  legittime,  se  il  creditore  che  se.  ne  prevale, 
non  ha  osservate  le  formalità  prescritte  per  rendere  efficaci  in  riguardo 
ai  terzi  la  sua  ipoteca  e il  suo  privilegio;  considerando  risultare  dal- 
l’articolo 2113  dello  stesso  Codice,  che  l’ipoteca  non  prende  data  in  ri- 
guardo ai  terzi  che  dall’epoca  in  cui  fu  presa  la  iscrizione,  c che  I’  ar- 
ticolo 2146  dichiara  incapaci  di  produrre  alcun  e/fello  le  iscrizioni  prese 
nel  lasso  di  tempo  in  cui  gli  atti  fatti  prima  dell’ apertura  del  concorso 

sono  dichiarali  nulli ; considerando  che  nè  il  Codice  civile,  nè  il 

Codice  di  commercio,  non  dicono  in  nessuna  maniera  che  la  nullità 
comminata  dall’  articolo  2I4G  del  Codice  civile  debba  giovare  soltanto 
ai  creditori  ipotecarii  dell’ oberalo;  che  questa  nullità  è d'ordine  pubbli- 
co, c per  conseguenza  radicale ; che  ella  è infatti  la  conseguenza  neces- 
saria del  sistema  della  pubblicità  dei  privilegi  e delle  ipoteche , consacra- 


(!)  Grenicr,  Locrè  • TrojiJon;,  lue.  cil. 


(2)  Grenicr,  fiyp.  noni.  60. 


*80  mai,’  inscrizioni-:  ipotecaria 

to  dagli  articoli  *2134  e 2133,  e che  6 il  perno  fondamentale  della  nostra 
legislazione  sul  reggime  ipotecario:  che  l'oggetto  di  questa  pubblicità  è 
di  avvertire  tutti  quelli  che  possono  avervi  interesse  a sapere  che  il  pe- 
gno è già  assorbito  in  tutto  od  in  parte:  dal  che  consegue  che  nel  caso 
di  non-iserizione,  o di  iscrizione  nulla,  si  rientra  per  legge  nelle  disposi- 
zioni degli  articoli  52092  c 2093  (considerando)  che  l’articolo  S*20  del 
Codice  di  commercio  assimila  i creditori  ipotecarii  non  iscritti  ai  sem- 
plici chirografarj » 

Dalla  qual  dimostrazione  in  tesi  generale  deduce  il  sullodato  giure- 
consulto che  la  parola  ipoteca  adoperata  nella  legislazione  ipotecaria,  si 
deve  intendere  nel  rapporto  suo  necessario  coll’iscrizione;  senza  della 
(piale  non  saria  efficace  come  ipoteca  e non  saria  veramente  ipoteca  e 
per  ciò  s’argomenta  anche  dagli  articoli  2166,  2101,  2134,  2161,  2183  e 2184 
del  Codice  civile. 

Anche  Persi!  abbracciando  la  somma  di  queste  ragioni  insiste  special- 
mente sull’ articolo  2135,  dal  quale  risulta  non  esistere  ipoteca  qu’achar- 
ge  d'inscriptim.  E dell’articolo  2160  deduce  che  il  privilegio  e l’ipoteca 
non  ricevono  son  complèment,  son  efficacité  clic  dall’iscrizione:  in  que- 
sta consistere  tntto  il  sistema  di  pubblicità,  che  è carattere  essenziale  del 
nuovo  reggime:  senza  di  essa  non  avere  il  creditore  nè  preferenza  nè 
alcun  diritto  di  persecuzione  reale  (de  suite)  (l). 

Nè  diversa,  anzi  più  esplicita,  come  al  solito,  è la  dottrina  di  Tarri- 
ble,  ove  dice:  » la  formalità  dell’iscrizione  è necessaria  per  completare 
il  diritto  d’ipoteca.  Tutte  le  discussioni  che  prepararono  il  nuovo  reg- 
gimento ipotecario  ebbero  specialmente  di  mira  lo  scopo  di  reprimere 
gli  abusi  delle  ipoteche  occulte  (2).  ./  , -, 

E Troplong  conchiude  nello  stesso  senso,  riproducendo  li  argomenti 
dei  precedenti  (3). 

Se  questi  giureconsulti  ci  concedono  essere  necessaria  l’iscrizione  al- 
la efficacia  reale  dell'ipoteca,  perchè  non  ci  concederanno  implicitamente 
che  dessa  sia,  come  disse  Persil,  un  complemento,  ossia  un  elemento 
essenziale  costitutivo  della  medesima  ? 

Piaccmi  di  riferire  qui  il  giudizio  recato  dal  D.  Bosellini,  che  rappre- 
senta assai  bene  questa  oscillazione  di  opinioni.  » Il  Codice  francese,  di- 
ce egli,  ondeggiò  fra  questi  due  principj.  Esso  proclamò  che  la  iscrizio- 
ne era  una  formalità  conservatoria;  ma  poi  col  dar  grado  assolutamente 
dal  giorno  in  cui  fu  fatta,  col  non  ammetter»  scusa  alcuna  al  ritardo, 
rol  non  dare  può  dirsi  alcuna  forza  all’ipoteca  prima  che  sia  iscritta,  si 
accostò  al  sistema  (germanico)  che  la  esige  come  forma  sostanziale.  L’e- 
senzione delle  ipoteche  legali,  la  limitala . importanza  data  alla  trascrizio- 
ne, accennano  a forme  di  mera  cautela,  come  prescritte  per  estrinse- 
che utilità,  non  per  necessario  requisito  ed  essenza.  » (4) 

\ ’ \ ' 

(I)  Regime  hyp.  ari.  2154  n.  I.  (5)  Des  prìv.  el  hyp.  n.  568. 

<‘3)  Tarrtble,  nel  Rcport.  di  Merlin,  In - <4)Doselliui  leggi  ipotecarie,  Proemio  $ 117. 

scriptum  hy putti.  $ 2 
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E il  inatti  Grenier  (1)  c Troplong  (3)  ammettendo  essere  necessaria  la 
iscrizione  alla  efficacia  dell'Ipoteca,  non  vogliono  che  ne  costituisca  1’  es- 
senza; e la  stessa  legislazione,  coinè  la  pratica  forense,  chiamano  ipoteca 
quella  che  da  noi  si  dice  titolo  ipotecario:  dal  che  deriva  che  l’oscurità 
loro  fé  scabrose  le  questioni  ora  trattate,  o per  la  loro  inesalezza  di  lin- 
guaggio si  produssero  infiniti  paralogismi  e litigi.  Noi  sosterremo  piut- 
tosto che  se  eglino  ci  hanno  concesso  il  primo  punto,  ci  debbano  con- 
cedere il  secondo  come  cosa  implicita , come  conseguenza  necessaria  , 
come  diversa  espressione  di  un  solo  ed  identico  principio.  Imperocché 
l’universa  giurisprudenza  considerò  sempre  l’ipoteca  essere  un  diritto  rea- 
le: questa  realità  esserne  l’essenza:  e la  realità  parimenti  essere  un  ca- 
rattere essenziale  di  ogni  diritto  che  è virtualmente  efllcace  contro  i 
terzi,  ossia  in  re  sine  respertu  ad  qucnilibel  personam.  (2)  Se  l’ipoteca  è 
efllcace  contro  i terzi,  è tale  essenzialmente  almeno  in  potenza:  che  se 
tale  non  fosse,  non  si  poiria  annoverare  fra  i diritti  reali:  e viceversa  se 
è reale,  è essenzialmente  efficace  ronlro  i terzi.  Se  a costituire  questa  effi- 
cacia è necessaria,  (e  questo  è il  primo  punto  che  ci  concedono),  è ne- 
cessaria l’iscrizione:  questa  sarà  pur  necessaria  all’essenza  del  diritto 
reale  d’ipoteca. 

4.  Ma  venne,  come  si  disse,  a turbare  i sonni  dei  giureconsulti  francesi 
il  loro  Codice  di  procedura  civile,  nel  titolo  della  subasta  per  vendita  vo- 
lontaria coll’  articolo  834.  Per  essa  la  tesi  superiormente  proposta  si  sa- 
rebbe trasformata  nella  seguente  quistione. 

Gli  è ben  vero,  direbbero,  che  niun  diritto  d’ ipoteca  può  realmente 
costituirsi  sulla  proprietà  fondiaria  se  non  in  quanto  e dal  giorno  che  è 
regolarmente  inscritto.  Gli  è l>en  vero  che  se  non  è inscritto  nel  tempo 
che  il  costituente  è ancor  proprietario  del  fondo  designato  per  l’ipoteca, 
non  può  più  inscriversi  quando  il  fondo  è passato  nella  proprietà  altrui; 
perchè  non  essendo  l’ ipoteca  un  diritto  reale  prima  dell’  inscrizione,  non 
può  prima  che  sia  inscritto  essere  operativo  contro  i terzi  possessori,  o 
tanto  meno  può  inscriversi  a loro  danno.  Ma  supponiamo,  soggiungono, 
che  si  fosse  adottato  il  principio  dominante  nel  sistema  della  legge  del 
brumale  anno  VII,  supponiamo  cioè  Che  la  proprietà  -non  s’intendesse 
trapassata  dal  costituente  nel  terzo  acquirente,  prima  che  questi  avesse 
praticata  la  trascrizione  del  suo  titolo  d’acquisto:  data  questa  ipotesi,  I 
creditori  del  venditore  potrebbero  inscrivere  utilmente  la  propria  ipoteca 
al  di  lui  nome,  perciocché  prima  della  trascrizione  il  compratore  non 
può  opporre  ad  essi  l’acquisto  del  dominio.  In  di  loro  confronto  prima 
della  trascrizione  costui  non  sarebbe  come  proprietario:  essi  prendono 
una  iscrizione,  ottengono  un’ipoteca  che  è valida  perchè  il  costituente 
venditore  si  considera  in  virtù  di  legge  come  fosse  l’ attuai  possessore  e 
\ 

(I)  Hgpolk.  nuiu.  «I  CJ)  lkl  prie,  el  /ijqi-  u.  '•***,  *>".  WS. 
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proprietario.  Prima  della  trascrizione  il  venditore  è,  nell'interesse  dei  cre- 
ditori ipotecari  aventi  causa  da  lui,  un  proprietario  con  una  presunzione 
jurit  et  de  jure,  con  una  presunzione  che  esclude  qualsiasi  prova  in 
contrario. 

Poste  queste  premesse  è facile  il  comprendere  ciò  clic  segue. 

Gli  è da  notare  che  per  gli  articoli  8188  e 2183  del  Codice  civile  fran- 
cese è data  facoltà  al  compratore  d'uno  stabile  di  purgare  questo  dalle 
ipoteche  di  cui  trovasi  afletto  (1).  A questo  lino  deve  egli  pralicarc  la 
trascrizione  del  suo  titolo  d’acquisto:  il  di  cui  effetto  consiste  in  ciò,  che 
qualunque  creditore  di  cui  f inscritto  il  titolo  può  chiedere  la  subasta 
del  fondo  venduto,  onde  provvedere  all'ìndennilà  del  suo  credito,  offerendo 
però  del  proprio  un  decimo  d’aumento  sul  prezzo  della  vendita  ante- 
riore. Nel  Codice  di  procedura  ci  ha  un  titolo  apposito  per  questa  su- 
basta, nel  di  cui  articolo  834  si  legge:  « i creditori,  che  avendo  un  ti- 
tolo d’ipoteca  a termini  degli  articoli  2t23,  2127  e 2128  del  Codice  Na- 
|x>leone  non  avessero  fallo  inscrivere  i loro  titoli  anteriormente  allo 
alienazioni  che  in  futuro  potessero  farsi  dei  beni  ipotecali,  non  saranno 
ammessi  a domandare  che  vengano,  di  confomiilà  al  disposto  del  capo  Vili 
del  titolo  XV III  del  Codice  Napoleone,  posti  all’incanto,  se  non  giustifi- 
cheranno di  avere  fatto  seguire  l’inscrizione  della  loro  ipoteca  entro 
giorni  quindici  al  più  tardi,  da  che  è stata  fatta  la  trascrizione  dell’atto 
traslativo  della  proprietà.  >•  K nell’ articolo  83B  pur  si  soggiunge:  « nel 
caso  dell’articolo  precedente,  il  nuovo  proprietario  non  ha  obbligo  di 
fare  ai  creditori,  che  non  hanno  inscrizione  anteriore  alla  trascrizione  del- 
l’atto d’alienazione,  le  notificazioni  prescritte  dagli  articoli  2183  e 2184 
de!  Codice  Napoleone:  in  ogni  caso  poi,  mancando  i creditori  di  proporre 
la  domanda  per  l’incanto  nel  termine  e colle  forme  prescritte,  il  detto 
nuovo  proprietario  non  è tenuto  che  al  pagamento  del  prezzo  di  confor- 
mità al  prescritto  dall’articolo  2186  del  Codice  Napoleone.  •• 

La  quistionc  pro|>osta  in  base  a questa  legge  fu  formulala  cosi  : l’ ac- 
quirente d’uno  stabile  per  arrestare  il  corso  delle  inscrizioni  che  pren- 
dessero i creditori  del  venditore,  devono  praticare  la  trascrizione  del  suo 
titolo  d’acquisto:  dopo  praticata,  coloro  possono  inscriversi  entro  i quin- 
dici giorni  successivi:  dopo  quel  termine  più  noi  potrebbero.  Quest’ è 
l’opinione  professata  esplicitamente  da  Grenicr  (2),  da  Tarrible  (3),  da 
Guiehard  (4),  da  Trnplong  (8)  c da  Mourlon  (6).  Noi  però  opponiamo 
questa  avvertenza.  Con  questa  opinione  non  si  presupporrebbe  forse  che 
il  Codice  di  procedura  avesse  richiamato  in  vigore  il  principio  contenuto 


(1)  Vedasi  di  questa  purgazione  nel  Capo 
terzo  della  Parlo  seconda  § LXVII,  n.  3 c 3. 
(3)  Grcnier,  hypothiq.  puro.  351  o 352. 

|3)  Tarrible,  Hepertoir.  V.  I use  rip  Itoti  hyp. 
% A.  mini.  8. 


(4)  Guictiard,  Jurisprud  hyp.  n.  t>  in  Sire y 
Juritpr.  lom.  IO  parte  3 pitg.  243. 

(3)  Troplong  despriv.  el  hyp.  n.  C»33  ter. 
(ti)  .Mourlon,  examen  critique  el  pralique 
au  coniwentaire  de  M.  Tropluvg  sur  la 
prltUège s,  nun».  3S3  c 230. 
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nell'articolo  20  della  legge  del  brumale?  Noi  non  vediamo  rosa  più  iden- 
tica dell’opinione  di  quei  giureconsulti  e del  principio  formulalo  in  quella 
legge  abolita.  Dicevasi  in  questa:  « gli  atti  traslativi  dei  beni  c del  di- 
ritti suscettivi  d’ipoteca  devono  essere  trascritti  sui  registri  ipoteearj, 
senza  di  che  non  potrebbero  essere  opposti  ai  terzi  clic  hanno  controllato 
col  debitore.  » Dicono  coloro:  l’acquirente  deve  trascrivere  il  suo  titolo 
d’acquisto:  se  no:  non  può  opporre  il  suo  acquisto  ai  terzi,  cioè  ai  cre- 
ditori clic  hanno  avuto  un  titolo  ipotecario  dal  venditore.' 

Eppure  que’  medesimi  giureconsulti  non  esitarono  un  momento  solo 
ad  asserire  clic  disgraziatamente  la  legge  del  brumale  fu  almlita  in  quel 
riguardo.  Lo  disse  Grenier  (I),  lo  disse  Guichard  (2),  lo  disse  Troplong  (3). 
Nè  il  tacque  Mourlon,  il  quale  anzi  contentando  la  novella  legge  attivala 
coi  1 gennajo  18S6  (colla  quale  ristoravasi  il  principio  della  legge  del 
brumale),  dove»  pur  vedere  che  se  fosse  stata  attendibile  una  cosifatla 
interpretazione  dell’articolo  834  del  Codice  di  procedura,  non  c’era  me- 
stieri Che  il  governo  desse  fuori  una  legge  apposita:  non  c’era  coerenza 
logica  nei  fomentar  questa  eome  una  nuovissima  legge,  come  la  ristora- 
zione pura  e semplice  della  legge  del  brumale  (t).  Ma  se  questa  e la 
nuovissima  legge  erano  Ira  di  loro  identiche,  e se  non  lo  erano  coll’ in- 
terpretazione dell’ articolo  834:  forza  è dunque  conchiudere  che  quell’ in- 
terpretazione non  fosse  nè  vera,  nè  come  tale  riconosciuta  dall’odierno 
legislatore  francese. 

Quell’arllcolo  adunque  dovea  essere  interpretato  diversamente.  E tanto 
più  doveano  andar  cauli  i francesi  interpreti,  i quali  non  si  dissimularono 
come  con  questa  loro  opinione  mettessero  in  una  contraddizione  incon- 
ciliabile il  Codice  civile  coll’articolo  da  interpretarsi.  Avvegnaché  vedes- 
sero che  il  Codice  civile  con  diversi  articoli  apertamente  sottomettesse 
l’acquirente  soltanto  a quelle  passività  ipotecarie  che  trovasse  inscritto 
al  momento  del  suo  acquisto.  Chè  anzi,  se  si  fossero  soffermati  con  dili- 
genza maggiore  in  questo  paradello  tra  l’articolo  2166  del  Codice  civile 
e l’articolo  834  del  Codice  di  procedura,  avrieno  trovalo  modo  di  conci- 
liarli, cosi  come  noi  ci  lusinghiamo  di  fare. 

Lo  stesso  Grenier  ebbe  a dire  che  la  trascrizione  ordinata  dalla  legge 
del  brumale 'non  fosse  stala  conservata  dal  suo  Codice  civile,  e non  fosse 
più  necessaria  polir  la  transmission  de  la  pr opriate  : son  unique  objet  a 
riè  de  preparer  la  purgalion  des  hypothèqnes,  dans  l' intèrèl  de  l'acqué- 
reur.  Le  principe  de  la  transmission  de  la  propriélé,  par  l'effet  seni  de 
la  venie,  est  pose  dans  l'arlicle  1 583  — Si  sarebbe  potuto  dire  , sog-- 
giunge,  che  questo  articolo  facesse  astrazione  dalle  particolari  esigenze  del 

11)  Grenier,  hyp  rumi.  548.  (5)  Troplong  des  pria,  et  Ispp.  num.  2Ì7. 

<3)  <j incitarti,  in  Sir ey,Juritpeud.  tou».  \l  894.  89 de  la  venie,  n.  46. 
par.  ± pag  349.  li)  Mourlon,  appendice,  nuto.  551  dell'opera 

citata.  x ' 
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sistema  ipotecario;  mais  la  reslriclion  de  l'effel  de  la  Iranscripiiun  un 
seni  moyen  de  pi'éparer  la  purgatimi  des  hypolhéques.  est  consigné  ians 
Varticle  2182.  Il  y est  dii:  •<  le  vendetti'  ite  iruusmel  ù l'acquèreur  quc 
la  propriété  el  les  droits  qu  il  acuii  lui-mrine  sur  la  chose  vendite;  il 
les  trarumet  sons  l’ affettatimi  des  mémes  priciléges  et  hypolhéques  doni 
il  etait  chargé.  Cesi  dire  nellemenl;  soggiunge,  que  la  propriété  se 
tramimi  par  l’acte  de  venie,  abstraclion  faite  de  la  iranscription ....  Il 
résulte  encore  de  celle  rédaclion,  que  fimmeubie  renda  ne  petti  élre  greré 
de  i mtvelles  eharges  et  hypolhéques  du  fall  da  rendetti'  (1). 

Questa  furiila  ed  esatta  interpretazione  dovea  condurre  qne'  giurecon- 
sulti ad  una  più  retta  intelligenza  deh’ articolo  834.  E ben  vi  sarieno  per- 
venuti, se  avessero  prima  di  tutto  constatato  che  la  trascrizione  ordinala  da 
ambedue  i Codici  in  questo  punto,  non  era  che  una  formalità  preparatoria 
alla  purgazione  dette  ipoteche  inerenti  al  fondo,  acquistato  dal  ierzo  per 
mi  (itolo  volontario.  Lo  disse  (premer:  ma  non  bastava  il  dire,  bisognava 
ritenerlo.  I>oveano  quindi  constatare  che  per  l'articolo  834  l'acquirente, 
come  diversamente  nella  legge  del  brumale,  non  era  obbligato  a trascri- 
vere il  suo  conlrutto  in  via  assoluta  e generale  : mn  solamente  nel  caso 
che  egli  volesse  purgare  il  fondo  dalle  1 * * 4 5 ipoteche  inerenti.  Il  Codice  di 
procedura  allude  al  caso  che  egli  volesse  purgare:  ma  non  lo  obbliga 
punto  a questa  pratica;  parla  solamente  delle  subaste  per  vendite  volon- 
tarie in  genere  (2);  quindi  parla  solamente  della  trascrizione  ebe  l’ acqui- 
renti' dovrebbe  praticare  quando  domanda  la  purgazione,  non  degli  altri 
casi  in  cui  per  la  legislazione  francese  la  trascrizione  6 permessa  odoh- 
bligatoria:  come  nel  caso  dette  donazioni,  o nel  caso  che  il  venditore  tra- 
scrivesse ta  vendita  |ier  sopperire  all’inscrizione  del  privilegio  del  prezzo: 
o nel  caso  che  l'acquirente  senza  voler  purgare  volesse  fissare  il  tempo 
olile  dal  quale  far  decorrere  41  termine  per  la  prescrizione  delle  ipoteche 
inscritte  (3).  is- ■■>!(. kmt-idU  y'»Hi'iritt  m&'ftb  •fliilnjÉfrH?'’ 

Questo  rimarco  è della  somma  importanza:  epperciò  vi  insistiamo.  L’ar- 
ticolo 834  allude  ed  è.  legge  solamente  nel  caso  che  alcun  creditore  avente 
nn  titolo  ipotecario  da  parte  del  venditore  volesse  intervenire  nel  giu- 
dizio di  purgazione  promosso  dall’acquirente,  in  tutti  gli  altri  casi,  sia 
che  si  praticasse,  sia  che  non  si  praticasse  la  trascrizione,  quella  legge  è 
inapplicabile.  Notisi  ancora:  il  compratore  non  è obbligato  da  nessuna 
legge  a purgare  il  suo  acquisto;  ed  in  questo  convengono  e Grenier  (4) 
e Troplong  (3).  Se  egli  non  purga,  se  non  trascrive,  e se  non  sollecita  il 


(1)  Grvnier.  liyp.  n.  3J8. 

l3)  Rubrica  del  titolo  IV  parto  11.  del  Cud. 
di  proceri,  civ.  francese. 

C>)  Come  accennammo  sotto  il  jj  XIII.  n.  7. 

(4)  Grenier,  hyp.  num.  5:2»  e 540. 

(5)  Troplong,  des  prio.  et  hyp.  num.  7ft2. 
So  faccia  ccceiione  per  le  ipoteche  costituite 


anteriormente  alla  promulgazione  del  Codice 
Napoleone  in  Italia,  lo  quali  per  l'art.  G.  § i 
dei  Ltocrelo  £3  ottobre  1808  si  poteano  inscri- 
vere anebo  a carico  doi  terzi  possessori  che 
dopo  I'  anno  1800  non  avessero  trascritto  e 
porgalo.  Vedaci  nel  numero  segue» le. 
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giudizio  (li  purgazioni1,  nessun  creditore  può  invoeare  e valersi  dette  fa- 
coltà di  quell' articolo. 

Constatiamo  perciò  che  in  tulli  i casi  in  cui  l’acquirente  trascri- 
vesse, ma  non  purgasse,  non  essendo  applicabile  la  speciale  disposizione 
di  quell’ articolo,  rimarrebbero  in  vigore  i principi!  del  Codice  civile  fran- 
cese. E prima  di  lutto  starebbe  il  principio  sancito  per  il  «mirano  senso 
dell’articolo  2106:  ove  si  ilice  clic  i creditori  aventi  privilegio  od  ipoteca 
inscritta  sopra  un  immobile,  ancorché,  passi  m qualunque  altro  posses- 
sore, ritengono  sopra  di  esso  le  loro  ragioni,  per  essere  collocati  e pa- 
gati secondo  l’ordine  de’ loro  credili  o inscrizioni.  La  legge  alludendo  ai 
creditori  ipotecarii,  non  allude  ad  altri  che  agli  inscrilfi.  E lo  stesso  spi- 
rito domina  nel  seguente  articolo  2167.  Se  il  terzo  possessore,  vi  leggia- 
mo, non  adempie  alle  formalità  stabilite  onde  rendere  libera  la  sua  pro- 
prietà, resta,  in  rigore  della  sola  inscrizione,  obbligato  come  possessore 
il  trilli  i debili  ipotecari.  Passiamo  dunque  inferire  che  il  creditóre  non 
inscritto  al  momento  della  vendila,  non  potrebbe  inscriversi  se  non  nel 
caso  che  il  compratore  avesse  praticata  la  trascrizione  allo  scopo  di  pur- 
gare il  fondo  dalle  ipoteche,  a sensi  dell’articolo  2183  del  Codice  civile* 
c dell’articolo  834  in  discussione.  Se  il  compratore,  supponiamo,  esami- 
nali i certificali  ipotecarj  negativi,  e falle  altre  ricerche  si  fosse  persuaso 
che  il  fondo  non  fosse  affetto  da  alcuna  ipoteca,  nè  espressa,  nè  tacila, 
non  avrebbe  bisogno  di  purgarf  : pagherebbe  il  prezzo,  e non  patirebbe 
le  inscrizioni  posteriori  de’ creditori  del  venditore.  • •> 

Data  questa  riduzione  nnalillica  non  è difficile  il  rilevare  il  senso  li- 
mitalo di  quella  legge.  Imperocché  la  sua  disposizione  non  è cosa  nuova 
nella  giurisprudenza  francese.  Fin  nell’Editto  del  1771  (1)  i creditori  chi- 
rografarii  erano  ammessi  ad  insinuarsi  net  giudizio  di  purgazione  degli 
acquisti  volontari!  dalle  ipoteche,  ed  a ricevere  in  pagamento  quella  parie 
di  prezzo  che  avanzava  dopo  le  spese  del  giudizio  e il  .soddisfacimento 
dei  creditori  con  ipoteca  o privilegio.  11  clic  ci  è attestato  dallo  slesso 
(irenier  (2).  E similmente  fi  articoli  834  e 833  del  Codice  di  procedura 
invitano  i creditori  non  inseriUi.  ma  aventi  mi  litoio  ipotecario,  a interve- 
nire in  questo  stesso  giudizio  di  purgazione:  onde  provvedano  o colle 
maggiori  offerte  della  subasta,  o in  genere  realizzino  il  loro  diritto  sul 
prezzo,  se  ed  in  quanto  ne  avanza  per  loro.  Questa  disposizione  è prov- 
vida perchè  facilita  la  dimissione  dei  creditori  del  venditore  : non  nuoce 
al  compratore,  perchè  a questi  non  importa  di  pagare -il  prezzo  piuttosto, 
al  venditore  che  ai  suoi  creditori  personali:  e non  è tonato  a pagare  se. 
non  quando  purga  il  fondo  dalle  ipoteche  preesistenti.  Pur  non  fu  egual- 
mente provvida  nell’aver  prescritto  ai  creditori  aventi  un  titolo  ipotecario 
a inscriversi  dappoi  : per  cagione  di  ciò  die  luogo  a questa  gravissima 

(!)  Vedi  cosa  fosse,  nell’  ini roduiione  irum.  <2)'Grenicr,  h\rj>  mini  do. 

XI  in  fine,  o noni  XVI. 
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quistiono : quindi  riuscì  oscura,  c peggio  ancora  pericolosa  nel  caso  die  il 
compratore  avesse  in  precedenza  pagalo  una  parte  del  prezzo  al  vendi- 
tore. Ma  noi  per  questo  non  no  esageriamo  il  significato;  non  crediamo 
elie  arrechi  alcuna  innovazione  ai  principii  del  Codice  Napoleone:  poiché 
escludemmo  che  valesse  in  lutti  i casi  in  cui  ci  fosse  o non  ci  fosse  tra- 
scrizione: c perdi  più  escludemmo  che  per  essa  l'acquirente  fosse  obbli- 
galo in  ogni  caso  a trascrivere  c a purgare.  Nè  ci  srandolezziamo  delle 
peripezie  e delle  velleità  fiscali  che  il  signor  Mourion  avria  allegate  come 
cagione  di  questa  pretesa  innovazione:  in  quanto  questo  acutissimo  giu- 
reconsulto avria  detto  che  questo  articolo  interpretalo  a suo  modo  fosse 
stato  messo  a parlilo  e vinto  per  la  influenza  de’  magistrali  fiscali,  inte- 
ressali all'accrescimento  dei  diritti  che  dalle  frequenti  trascrizioni  si  per- 
cepivano (t).  Imperocché  ci  sembra  che  la  legge  potesse  interpretarsi  be- 
nignamente, senza  offenderne  gli  autori. 

Dal  che  noi  conduciamo  questi  importanti  corollari;  che  nel  reggime 
ipotecario  de'  francesi,  sia  pel  Codice  Napoleone,  sia  pei  Codice  di  pro- 
cedura civile,  e tanto  meglio  poi  per  le  successive  leggi  austriache , un 
creditore  non  potrebbe  inscrivere  il  suo  titolo  ipotecario  a carico  del 
venditore  dopo  che  egli  avesse  venduta  e trasferita  la  proprietà  ad  un 
lerzo;  che  un’ipoteca  inscritta  in  simili  circostanze  sarebbe  nulla.  ... 

Vediamo  ora  della  successiva  giurisprudenza  italiana. 

Il  signor  Basevi  non  ebbe  veramente  torto  di  qualificare  per  dubbia 
questa  dottrina;  non  già  che  a noi  sembri  tale,  ma  perchè  non  è tanto 
ovvio  il  nostro  contrario  avviso.  Perù  constatiamo  com’egli  decidesse 
che  sotto  le  leggi  austriache  vigenti  non  reggerebbe  una  prenotazione 
inscritta  a carico  del  venditore,  c in  danno  del  compratore,  quando  il  di 
lui  acquisto  avesse  una  data  certa  (2). 

Ma  rifiuteremo  senz’altro  la  facile  asserzione  del  dottor  Giuseppe  Ma- 
todì  che  propugnò  l’opinione  che  noi  abbiamo  combattuta  nel  terreno 
delta  francese  c della  nostra  legislazione.  F.  prima  di  tutto  escluderemo 
che  l'articolo.  834  del  Codiee  di  procedura  francese  sia  in  alcun  modo 
concludente  per  le  vendite  seguile  dopo  la  promulgazione  della  sovrana 
Risoluzione  31  luglio  1820  ,'(3):  perocché  questa  legge  abolì  fin  anco  il 
diritto  e il  metodo  della  purgazione  ipotecaria  nelle  vendite  volontarie. 
D’ allora  in  poi  non  ci  può  essere  occasione  alcuna  d’invocare  l'auto- 
rità di  quell’articolo , se  non  per  le  vendile  volontarie  accadute  ante- 
riormente a questa  legge.  Quindi  noi  non  invocheremo  come  fece  l’av- 
vocato Pagani  l’argomento  dalla  sovrana  Patenle  19  giugno  1826,  per 
provare  il  nostro  assunto  (4):  perchè  non  mancano  leggi  austriache  per 

! (I)  Mourion,  examen  critique  oum.  981.  vembro  dello  stette  anno.  Vedasi  il  nostro  J 

(9)  Datevi,  annotaz.  al  g 441.  Cod.  cirilo  LXYI1  e i seguenti, 
auslr.  (4)  Pagani,  Reperì,  legai.  V.  trascrizione 

(3)  Notificata  dal  Governo  lombardo  il  91  ipotecaria. 

Ottobre  1890,  o dal  Governo  veneto  il  15  no- 
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il  Indire  il  principio  ilei  § idi  ilei  nostro  Codice  civile;  ma.  escludiamo 
senz’altro  quel  |H»ricoloso  articolo  SJH  come  derogalo  colla  deroga  della 
purga  nelle  vendile  volontarie. 

K neppure  per  le  vendile  avvenute  sullo  l'impero  delle  leggi  italiche 
o francesi  possiamo  fare  onesta  aeeoglienza  all'opinione  contrari*  a quel- 
la  elle  abbiamo  dedotto  leslè,  perchè  non  vogliamo  nè  ripeterei  nè  con- 
tradirei. 

E non  crediamo  neppure  ohe  per  le  vendile  avvenuto  dopo  la  pro- 
mulgazione delle  leggi  austriache  potessimo  cangiar  di  parere;  perchè  ci 
si  possa  opporre  la  Notificazione  ili  marzo  1810  che  agli  articoli  7 c 8 
importerebbe:  continuerà  parimenti  ad  aver  luogo  la  Inscrizione  degli 
alti  traslativi  di  dominio  a norma  c per  gli  effetti  portali  dalle  relative 
leggi  e regolamenti.  La  trascrizione  pertanto  non  farà  prova  della  sussi- 
stenza c legittimità  dell’atto  trascritto,  tua  nei  modi  e termini  stabiliti 
dalla  precedente  legislazione  impedirà  le  ulteriori  inscrizioni  ipotecarie 
a carico  del  nuot  o acquirente,  ed  aprirà  l’adilo  ad  eseguirsi  il  processo 
per  la  purgazione  delle  ipoteche  cu’  inscritte  o sussistenti  sopra  V im- 
mobile acquistalo.  Noi  non  vediamo  come  si  possa  sostenere  l’opinione 
contraria  sopra  quosla  legge  e dire,  come  sostiene  il  signor  Maroni  (t), 
che  se  fu  conservalo  provvisoriamente  il  metodo  delle  trascrizioni , lo  fu 
per  gli  «-fTolli  portali  dalle  leggi  ipoleearic  conservate.  Imperocché  il  Le- 
ghila lore  austriaco  comincia  ad  escludere  die  la  trascrizione  sia  necessaria 
o sufficiente  a provare  la  proprietà  come  lo  era  nella  legge  del  brumale 
clic  stabilì  una  presunzione  juris  et  de  jure  neH’interossc  dei  creditori 
ipotecari.  Se  escluse  quel  principio,  non  ammise  più  quella  falsa  ed  esc. 
gerala  opinione  che  si  vuole  attribuire  all’articolo  834  del  Codice  di  prie 
rottura  francese.  Ma  soggiunse  espressamente:  essere  conservata  la  tra- 
scrizione affinchè  nei  modi  c termini  stabiliti  dalla  precedente  legisla- 
zione (cioè  da  quell’arlicoto)  impedisse  le  ulteriori  inscrizioni  a carico 
ilei  nuovo  acquirente.  Ma  pur  sempre  nei  modi  e termini  voluti  da  quel- 
l'articolo,  e non  in  qualunque  caso:  che  se  riè  fosse,  doveasi  ridivenire 
alla  legge  ilei  brumale:  doveasi  considerare  la  trascrizione  come  prova 
della  sussistenza  dell’alto  Irascrillo.  Anzi  lo  stesso  Legislatore  continua 
nello  stesso  periodo:  ed  aprirà  l’adito  ad  eseguirsi  il  processo  perla 
purgazione  delle  ipoteche  già  inscritte.  Da  ciò  si  dovea  conchiudere  che 
trattenevasi  in  vigore  qucll'arlicolo  S3i,  ma  non  gli  attribuiva  un  signi- 
ficato più  esteso  di  quello  clic  noi  crediamo  suo  proprio:  quello  cioè 
clic  al  creditore  fosse  lecito  d’inscriversi  durante  le  pratiche  del  giudizio 
ili  purgazione  nel  raso  di  tuia  vendila  volontaria.  .Ma  quella  disposizione 
è bilia  pratica,  contingente,  transitoria,  quanto  è conlingcnlc  e transitorio 


(I)  Maroni,  «Iella  trascrizione:  opuscolo 
inserito  ancho  in  una  serie  il*  articoli  del 
ritornale  di  t;iiiri<prudenra  prat.  di  Venezia. 


ari.  VII.  1M51.  mini.  0 an  Vili.  t&tt.  num 

•jo  «•  ai. 
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■m  giudizio:  e non  stabilisce  pillilo  la  massima  ette  l'acquirente  per  ac- 
quistare una  piena  e sciolta  proprietà  dovesse  praticare  la  trascrizione. 

Nè  si  vorrà  prestare  una  grande  attenzione  a qucll'altro  argomento  elio 
il  signor  Maroni  adduce,  che  alcuna  delle  leggi  austriache  moderne  parli 
della  trascrizione.  Egli  è vero  che  ne  parlano,  ma  questo  non  signiflca 
che  il  metodo  della  purgazione  volontaria  dell’arlicolo  834  si  sia  conser- 
vato. La  deroga  della  sovrana  Risoluzione  81  luglio  1.8-20  abolitrice  del- 
le purgazioni  volontarie  è abbastanza  formale  per  escludere  ogni  dubbio. 
Del  resto  non  escludiamo  che  pur  oggidì  interessi  di  conservare  delle 
trascrizioni  praticale  in  addietro  onde  conservare  degli  effetti  giuridici 
già  acquistati  sotto  l’impero  delle  abolite  leggi  italiche,  come  vedremo 
a suo  luogo. 

La  questione  che  tradiamo  fu  risolta  legislativamente  nei  Codici  di  Pie- 
monte e di  Parma;  c il  potevano  benissimo,  come  poteano  adottare  pura- 
mente e.  semplicemente  il  principio  della  legge  del  brumale. 

Questi  Codici,  comunque  non  riconoscano  alcuna  ipoteca  occulta,  con- 
servarono la  purgazione  forzata  nelle  vendile  volontarie.  (I),  stabilirono 
che  l’ipoleea  conceduta  dal  venditore  si  potesse  inscrivere  anche  dopo 
la  vendita  (2),  quaranta  giorni  dopo  che  il  compratore  avesse  trascritto 
il  suo  contralto  (3),  e secondo  il  Codice  Albertino  si  potesse  inscrivere 
entro  trenta  giorni  dalla  praticata  trascrizione,  o entro  Ire  mesi  por  le 
ipoteche  privilegiate  di  cui  negli  articoli  2205,  2200,  2210,  2211  e 2213  (4). 
In  virtù  di  quelle  generali  disposizioni  tutti  i compratori  sarebbero  ve- 
ramente obbligali  a trascrivere  in  qualunque  caso,  per  difendersi  dalle 
ipoteche  del  venditore.  Non  che  criticare,  noi  difenderemo  anzi  quelle 
leggi:  se  non  altro  come  un  salutare  avviamento  alla  più  perfetta  pub- 
blicità del  sistema  ipotecario. 

Ma  ognun  vede  quanto  sia  diversa  la  nostra  quislione,  che  è tutta  di 
pratica  interpretazione. 

4.  Eliminalo  quell’ ostacolo  dell’ art.  834  del  Codice  francese  di  proce- 
dura, rimane  appurata  da  ogni  dubbio  la  verità  dell’ un  principio  de- 
sunto dallo  spirito  del  Cod.  Napoleone,  c dalla  lettera  de’  gg  451  e 1358 
del  Codice  civile  austriaco,  per  cui  nessun  diritto  reale  d’ ipoteca  ei  può 
essere  se  non  coll’ iscrizione;  o d’altra  parte,  rimane  pur  stabilito  che  l’i- 
poteca non  sia  efficace  contro  i terzi  se  non  dal  Icrapo  dell’ inscrizione; 
quindi  non  si  possa  inscrivere,  ma  solo  l'inscritta  dapprima  si  possa  dappoi 
conservare  contro  il  terzo  possessore  elle  è proprietario,  senza  che  dal 
canto  suo  sia  obbligato  alla  trascrizione  o ad  altra  formalità  per  com- 
piere l’acquisto  del  suo  diritto  di  dominio.  Clic  se  non  fosse  ancora  per 

(1)  Art,  2219  e seguenti  del  Cod.  parmense  (3)  Art.  2230  Cod.  parmense. 

e art.  2305  e seguenti  del  Cod.  alberano,  .4)  Art.  2505  del  Coti,  albe  ri  ino, 

(2)  Art.  2 loti,  Cod.  parmense,  art.  2231  Cod. 
alberi  ino. 
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Ir  superiori  avvertenze  perfettamente  soddisfalla  sopra  ili  ciò  la  persua- 
sione, lo  sarebbe  in  brev’  ora,  appena  che  si  facesse  una  rivista  delle  va- 
rie leggi  clic  suecedellero  in  queste  provincic  dopo  l’impianto  del  Codice 
Napoleone  ; nelle  quali  tutte  si  osserva  una  trasformazione  progressiva 
dall’  antica  occullezzn  ad  una  pubblicità  sempre  più  assoluta  e generale. 
Colla  quale  rivista  esibiremo  tutti  i documenti  legislativi  che  sono  ueces- 
sarii  a giudicare  ed  apprezzare  la  validità  dei  diritti  acquistati  in  Ipmpi 
tanto  diversi  per  le  molte  riforme  che  si  praticarono. 

Secondo  il  Diritto  comune  tutte  le  ipoteche  erano  occulte  e potevano 
essere  generali.  Gli  Statuti  italiani  non  vi  arrecarono  alcuna  concludente 
innovazione.  Solo  lo  Statuto  di  Venezia  e le  sue  leggi  estese  ai  possedi- 
menti di  terra  ferma  introdussero  da  tempo  antico  un  principio  di  pub- 
blicità mediante  i libri  delle^  notiliche,  come  dissimo  nell’ introduzione. 
L’ ipoteca  o qualunque  siasi  contratto  non  attribuiva  prelazione  alcuna 
se  non  dal  giorno  delta  notifica  : e la  proprietà  stabile  non  potevasi  le- 
gittimamente alienare  se  non  per  cura  del  magistrato,  c dopo  proclamata 
la  vendita  e uditi  coloro  che  vi  avessero  sopra  alcuna  pretesa  (1). 

Venne  La  legislazione  francese  , e il  Codice  Napoleone  fu  pubblicalo 
nel  Regno  d'Italia  il  1 aprile  fsoo  (2),  e il  seguente  1 maggio  nelle  pro- 
vincic veneziane  aggregale  poscia  a quel  Regno  eoi  trattalo  di  Presbur- 
go  (3).  Si  preparò  in  (ulta  fretta  il  terreno  ove  impiantare  la  novella  in- 
stituzione  ipotecaria;  e nel  Decreto  italico  21)  marzo  1800  (4)  slabilivasi: 
» considerando  che  è allreltanto  utile  per  la  sicurezza  delle  proprietà  e 
delle  contrattazioni,  quanto  urgente  il  provvedere  alla  conservazione  dei 
privilegi  c delle  ipoteche,  anche  prima  che  possano  essere  attivali  i ri- 
spettivi uffici . . . . “ ari.  4.  - I privilegi  e le  ipoteche  anteriori  al  giorno 
primo  del  prossimo  futuro  aprile  sono  mantenute  nello  stalo  di  validità 
ed  anteriorità,  che  può  loro  competere  a termini  delle  leggi  vigenti  sino 
a detto  giorno  primo  aprile  isofi.  « art.  a.»  Dal  giorno  primo  d’aprile 
sino  a tanto  che  siano  aflivati  gli  ufficii  delle ^ipoteche,  suppliranno  a que- 
sti gli  ufficii  del  Hegistro  degli  atti  e contratti,  nei  quali....  saranno  re- 
gistrali i titoli  [(orlanti  privilegio  o ipoteche.  Attivali  che  siano  gli  ufficii 
delle  ipoteche,  saranno  eseguite  npi  medesimi  le  trascrizioni  od  inscri- 
zioni relalive  ai  detti  titoli , colta  stessa  data  colla  quale  saranno  siati 
registrati.  All’ effetto  però  di  godere  del  beneficio  della  data  suddetta,  le 
parli  interessate  dovranno,  nel  termine  d’un  mese,  dacché  saranno  aperli 
gli  uffici  delie  ipoteche,  domandare  al  Conservatore  la  relativa  trascri- 
zione o inscrizione,  a norma  del  Regolamene  che  sarà  pubblicato.  La 
domanda  dovrà  farsi  presentando  al  Conservatore  i titoli  in  originale,  n 


(t)  Introduzione,  oum.  XII,  pap.  32. 

(2)  Decreti  ilal.  16  gennajoe  29  marzo  1806. 

(3)  Decreti  ital.  30  marzo  « 13  aprile  1806. 
N*!  dipartimento  dell' Allo  Adipe,  il  ftiMenm 


ipotecario  francese  Tu  attivato  col  decreto  I.*» 
giugno  1810. 

(A)  Pubblicato  ini  Veneto  co)  Decreto  ila!. 
13  aprile  1806. 
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in  copia  autentico,  cui  ceri  ideato  ileU'iiflioialo  del  Registro,  scritto  ai  piedi 
dei  medesimi,  comprovante  la  data  in  cui  saranno  stati  registrali. 

Questa  disposizione  è rimarchevole  per  le  ipotcclie  concesse  nel  |>eriodo 
di  tempo  decorso  dal  1 aprile  isofi  sino  a tutto  il  mese  di  marzo  1s(W, 
epoca  assegnala  alla  di  loro  iscrizione  negli  uflioji  ipotecuri  (1),  poiché 
non  se  ne  saria  conservala  la  prelazione  originaria,  se  quelle  che  per  legge 
abbisognavano  di  inscrizione,  non  si  fossero  temporariamente  inscritte 
all’ ufficio  del  Registro  (2). 

t,a  pubblicità  ipotecaria  fu  organizzata  col  Regolamento  19  aprile  1800 
e gli  ufflcii  di  conservazione  delle  ipoteche  furono  aperti  al  pubblico  col 
primo  giorno  del  novembre  1807  (3).  Indi  col.  Decreto  29  ottobre  1808  si 
providde  a rendere  pubbliche  le  ipoteche  c i privilegi  anteriori  alta  pub- 
blicazione del  Codice  Napoleone , in  quanto  che  vi  sarebbero  state  sog- 
gette se  fossero  state  concesse  sotto  l' influenza  di  questa.  Conteneva  il 
Titolo  primo  le  seguenti  disposizioni  generali.  Art.  1.  « Qualunque  per- 
sona o corpo,  tanto  del  Regno,  quanto  estero  che  pretenda  di  avere  un 
diritto  d’ipoteca  o privilegio  sovra  un  immobile  per  litoti  anteriori  at- 
t' e/toca  rispettiva  dell’  attivazione  del  Codice  Napoleone  nelle  diverse 
parli  del  l legno , dovrà  far  inscrivere  il  preteso  diritto  di  privilegio  od 
ipoteca  avanti  il  giorno  primo  di  luglio  1809.  » <indi  alla  (Ino  dell’anno 
1809  (*)). 

Per  gli  art.  2 c 3 l’iscrizione  dovea  farsi  presso  gli  ufllqii  competenti, 
nel  circondario  cioè  in  cui  sono  situati  i beni  ipotecali. 

Art.  4.  « Se  l’ ipoteca,  a termini  delle  leggi  vegliatiti  alle  epoche  ri- 
spettive dell’  attivazione  del  Codice  Napoleone,  si  estendeva  anche  ai  beni 
futuri  del  debitore,  l’ iscrizione  di  una  tale  ipoteca  percuote  anche  i beni 
futuri  nel  circondario  in  cui  si  è falla  l' inscrizione.  » 

Anche  questa  disposizione  è degna  di  distinto  rimarco.  Furono  conser- 
vale, vi  si  dice,  anche  le  ipoteche  generali  nasèenti  dalle  antiche  leggi  n 
convenzioni,  c le  ipoteche  generali  sui  beni  futuri  in  tutta  la  loro  ef- 
ficacia: salvo  I’  obbligo  d’ inscriverle  in  qualunque  luogo  si  presumesse 
potessero  pervenire  al  debitore.  Il  Codice  Napoleone  nvea  proibito  che 
le  ipoteche  convenzionali  si  potessero  estendere  ai  beni  futuri.  Ma  trat- 
tandosi di  alti  c diritti  acquisiti  anteriormente,  si  rispettarono:  contenti  i 
legislatori  di  ottenere  che  fossero  inscritte. 


(f)  Secondo  cho  dispose  ro  i combinali  De- 
creti italici  Iti  ottobre  1807 , art.  7,  e 8 gen- 
najo  1808. 

(2)  Ouesta  disposizione  fa  ripetuta  negli 
art.  125-liS  del  Regolamento  19  aprile  1806. 

•Ti)  Decreto  italico  16  ottobre  1807,  art.  7. 

• 4)  Secondo  il  Decroi»»  2S  giugno  1809.  Il 
Decreto  9 giugno  1811  estese  questa  leggo 
al  dipartimento  dell’  alto  Adige  e ai  cantoni 
di  Tobiano  o Primiero,  aggregali  al  diparti- 


mento della  Piare,  oro  il  CoJ.  Napoleone  fu 
attirato  il  primo  luglio  1810;  e si  assegnava 
lutto  Panno  1811  come  termine,  all’ inscri- 
zione delle  ipoteche  anteriori.  K il  Decreto 
97  ottobre  1811  conservò  efficaci  le  ipoteche 
contratte  dal  10  luglio  al  1 ottobre  1810,  le 
quali  non  si  poterono  inscrirere  negli  nfficit 
del  registro.  Il  termino  assegnalo  dal  Decreto 
9 giugno  1811  fn  col  Decreto  95  dicembre 
1811  prorogato  a lutto  il  giugno  1*19. 
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Ari.  ».  L’ inscrizione  fatta  miro  il  termino  stabilito  all' ari.  I.  con- 
serva ai  creditori,  entro  il  circondario  in  cui  è falla,  l'ipoteca  o il  privi- 
legio giusta  l'ordine  e la  priorità  che  a termine  di  ragione  poterà  loro 
competere  nei  rispettivi  luoghi  all’  epoca  dell’attivazione  del  Codice  Au- 
poleone,  non  avuto  riguardo  all’  ordine  di  tempo  in  cui  siasi  dai  diversi 
creditori  eseguita  l’iscrizione  nell’ ufficio  delle  ipoteche.  » 

Ari.  6.  « Anche  dopo  il  termine  sovra  prescritto  all' art.  I.  si  potrà 
eseguire  in  qualunque  tempo  T iscrizione  delle  ipoteche  e privilegi  an- 
teriori alla  detta  epoca  dell’attivazione  del  Codice  Aapoleone,  (ino  a che 
non  siano  a termini  di  ragione  estinti  il  privilegio  c l'ipoteca;  ma  in 
concorso  dei  creditori  inscritti,  o di  quei  creditori  che  giusta  il  disposto 
del  Codice  Napoleone  e nel  presente  Decreto  conservano  indipendente- 
mente da  alcuna  inscrizione  la  loro  ipoteca  o privilegio,  non  avrà  effetto 
l’ipoteca  di  chi  s’ inscrive  dopo  il  dello  termine,  che  dal  giorno  della 
seguila  inscrizione  in  avanti;  come  pure  il  privilegio  in  loro  concorso 
non  si  risolverà  che  in  una  semplice  ipoteca  da  misurarei  dal  giorno  del- 
l’ inscrizione.  » 

Questo  articolo  0 si  suddivide  in  due  $S  , nei  quali  avressimo  novella 
materia  per  la  quistionc  dell’ art.  834  del  Codice  dj  procedura  francese. 
SI.»  Egualmente  non  darà  luogo  una  tale  inscrizione  (cioè  fatta  dopo 
il  termine  dell’art.  1)  ad  esercitare  alcun  diritto  d’ipoteca  o privilegio 
in  concorso  del  terzo  possessore  per  le  alienazioni  seguite  dopo  il  primo 
di  luglio  180P,  per  le  quali  abbia  l’acquirente  fatta  seguire  la  correlativa 
trascrizione,  ed  osservate  le  cautele  sotto  prescritte  nell’art.  31  eseguenti. 
“ S 2.  « In  concorso  poi  degli  altri  creditori  non  inscritti,  come  pure  in 
concorso  de*  terzi  possessori  per  te  alienazioni  seguite  aranti  il  primo 
luglio  1800  ed  anche  per  le  posteriori,  nelle  quali  non  siansi  eseguite  la 
trascrizione  e le  cautele  prescritte  all’ art.  31  c seguenti,  si  conservano 
coll’iscrizione  il  rango  ed  i privilegi  che  potevano  loro  competere  a ter- 
mini delle  leggi  veglianti,  sotto  le  rispettive  epoche  dell’attivazione  def 
Codice -Napoleone.  » L’art.  31  proibisce  i melodi  antichi  de’giudizj  delle 
gride,  c vi  sostituisce  il  processo  di  purgazione  del  Codice  civile  francese 
per  le  alienazioni  posteriori  al  suddetto  primo  luglio  1809.  Li  art.  32  e 
33  introducono  delle  leggieri  modificazioni  a questo  processo.  L’arl.  34 
arreca  questa  rimarchevole  disposizione:  * le  inscrizioni  che  in  detto  ter- 
mine (del  trimestre  che  decorre  dal  giorno  dell’  ultima  esposizione  degli 
adissi  indicanti  il  deposito  in  cancelleria  del  contralto),  si  facessero  sul- 
l’ immobile  alienato  dai  creditori  dell’alicnante  per  ipoteche  anteriori  alle 
epoche  rispettive  dell’attirazione  del  Codice  Aapolcone,  conson  ano  in  con- 
corso dell’acquirente,  secondo  Toblinc  della  loro  (scrizione,  i diritti  ipote- 
carii sull’immobile  alienato,  in  quanto  il  di  lui  r alare  non  venga  esaurito 
dai  crediti  inscritti,  o da  quegli  altri  che  indipendentemente  da  alcuna 
iscrizione  avessero  a tenore  del  prescritto  nel  Codice  Napoleone  c nel 
presente  Decreto,  già  acquistato  o consertato  un  diritto  di  privilegio  od 
ipoteca.  » 
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Riassumendo  queste  disposizioni  sembrerebbe,  ohe  se  l'acquirente  aves- 
se purgalo  il  fondo  dalle  ipoteche,  tulle  le  ipoteche  anteriori  alla  pur- 
gazione cadrebbero,  non  che  poter  essere  inscritte.  Ma  il  terzo  possessore 
che  avesse  acquistato  l’immobile  avanti  il  primo  luglio  1809,  c non  aves- 
se trascritto  o purgato,  soffrirebbe  tutte  le  ipoteche  iscritte  e non  iscritte; 
perchè  al  tempo  del  suo  acquisto  quelle  ipoteche  sussistevano  sul  fondo 
acquistato  anche  senza  inscrizione.  Però  si  domanda:  se  essendo  scaduto 
quel  termine  e non  iscritte  quelle  ipoteche,  continueranno  esse  ad  essere 
efficaci  contro  il  terzo  possessore’  Quella  legge  lo  afferma  con  tre  limita- 
zioni: che  cioè  il  terzo  possessore  non  abbia  trascritto  il  suo  contratto; 
che  Don  sia  decorso  il  bimestre  daU'ullimn  affissione  degli  avvisi  per  la 
purgazione;  che  le  ipoteche  non  inscritte  non  sieno  efficaci  che  dopo 
gli  altri  creditori  inscritti  dapprima,  o esenti  da  inscrizione  pel  Co- 
dice Napoleone.  E la  stessa  affermativa  colle  identiche  limitazioni  fu  in- 
trodotta in  riguardo  a quel  terzo  possessore  che  avesse  acquistalo  dopo 
il  termine  del  primo  luglio  1809;  dopo  cioè  che  le  anteriori  ipo- 
teche occulte  per  la  mancanza  dell’  iscrizione  avrebbero  dovuto  essere 
perente. 

Nell’interesse  della  dispula  cagionata  dall'articolo  8:W  del  Codice  di  pro- 
cedura francese  questa  legge  può  accrescerne  le  difficoltà,  sia  per  fona, 
sia  per  l’altra  parte  egualmente.  La  si  può  opporre  alla  nostra  conclu- 
sione, in  (pianto  clic  avrebbe  riconosciuta  reale  un'antica  ipoteca  conven- 
zionale, comunque  non  iscritta  dopo  il  primo  luglio  1809,  a l’avrebbe 
ritenuta  efficace  contro  il  terzo  possessore  che  avesse  acquistato  dopo 
quel  termine.  Ma  si  può  di  rimando  opporre  ai  nostri  avversarli  più 
d’una  obbiezione. 

E prima  di  tutto  che  né  questa  legge,  nò  l'articolo  834,  avversano  di 
fronte  i due  principii  per  noi  proposti;  ma  l’uno  per  uno,  l’altro  per 
un’  altro  parziale  aspetto  provvedono  all’indennità  del  creditore  non  in- 
scritto in  tempo  utile  a carico  del  venditore.  Nè  l'una  ne  l’altra  leggo 
bandiscono  il  principio  della  legge  del  brumale;  nè  in  tutta  la  legisla- 
zione francese  si  trova  consacrata  in  tutta  la  sua  purezza  nemmeno  la 
pubblicità  ipotecaria.  Prova  ne  siano  le  ipoteche  legali  occulte.  Tutto  il 
sistema  ipotecario  francese  è guastalo  da  cento  mezze  misure,  colle  quali 
si  transigette  tra  il  sistema  antico  e il  nuovo,  tra  l’assoluta  occullezzu  e. 
la  pubblicità  delle  ipoteche  e dei  domimi. 

Limitatissima  e transitoria  osservammo  essere  stata  la  disposizione 
dell'articolo  834  del  Codice  di  procedura.  I’ur  limitata  e transitoria  è 
quella  della  legge  che  osserviamo.  Questa  legge  s’assomiglia  con  questi 
due  caratteri  a quella;  non  è però  identica  in  tutto.  Quella  alludeva  a 
qualunque  ipoteca , quindi  anrhe  a quelle  costituite  sotto  il  dominio  del 
Codice  Napoleone.  Questa  si  riferisce  soltanto  alle  i|iolcchc  anteriori  a 
questo  Codice.  Le  ipoteche  convenzionalie  le  giudiziali  contratte  sotto  que- 
sto dal  isofl  in  avanti  non  possono  godere  del  più  largo  lienelieio  di  qne- 
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sio  Decreto  23  ottobre  1808.  Questo  .'illude  soltanto  alle  ipoteche  pili  an- 
tiche, die  si  vogliono  inscritte  colla  line  dell'anno  1809  in  avanti  (l).  In 
questo  riguardo  la  legge  esercita  una  funzione  retroattiva,  e non  è a 
stupire  clic  l’eserciti  in  modo  assai  guardingo  c limitato  da  molti  riguar- 
di. Vuole  che  le  ipoteche  anteriori  s’inserivano:  ma  osservando  che  per 
rimperfezione  del  suo  sistema  circa  l’assolata  pubblicità  dei  domimi  e 
delle  ipoteche  qualunque  cauto  possessore  dovea  purgare  i suoi  ac- 
quisti colla  trascrizione:  condizionò  l’obbligo  della  pubblicazione,  e in  suo 
difetto  la  perenzione  delle  ipoteche  antiche,  al  caso  che  il  possessore 
successivo  non  avesse  purgato.  Assomigliò  per  cosi  dire  le  ipoteche  con- 
venzionali autentiche,  alle  ipoteche  legali  de’  minori  e delle  donne,  che 
egli  escnluò  daU’inscrizione,  ma  non  esentilo  dall’insimiarsi  nel  giudizio 
di  purgazione;  e nel  caso  non  si  fossero  insinuate  dopo  la  trascrizione 
preparatoria  a questo  giudizio,  dichiarò  perente  (2).  tu  quel  modo  clic 
noi  diremo  aver  la  legislazione  francese,  adottata  la  pubblicità  ad  onta 
delle  disastrose  eccezioni  delle  ipoteche  legali;  nello  stesso  modo  soster- 
remo que’ due  principii,  che  l’iscrizione  è necessaria  all’ipoteca,  e la  Ira- 
scrizione  non  è necessaria  all'acquisto  del  dominio  nel  terzo  possessore, 
quantunque  e nel  Codice  Napoleone  c in  questa  legge  si  sia  tollerata 
l’oecultezza  delle  ipoteche  anteriori  e quantunque  si  sicno  tollerate  queste 
e le  ipoteche  legali  a carico  del  possessore,  tinche  costui  trascrivesse  e 
purgasse  il  suo  acquisto. 

Il  giudizio  della  purgazione  purga  (ulte  le  ipoteche  inscritte  e le  non 
iscritte:  purga  le  ipoteche  legali  occulte:  purga  le  ipoteche  convenzionali 
auliche.  Si  potrà  dunque  conchiudere  che  per  questo  Decreto  23  otto- 
bre 1808  si  sieno  paragonate  le  ipolcchc  convenzionali  antiche  alle  ì|k>- 
Icehc  legali.  Il  legislatore  polca  essere  moderato  c circospetto,  potea  an- 
che tollerare  tutto  il  sistema  ipotecario  precedente. 

Si  concluda  pure  che  questo  Decreto  non  attivò  la  pubblicità;  ma  non 
si  potrà  conchiudere  contro  la  verità  dei  due  principii  che  sosteniamo,  il 
legislatore  paragonò  le  qioteche  convenzionali  antiche  alle  legali:  c in 
ciò  fare  non  introdusse  veramente  un’  eccezione  al  principio  che  tutto 
le  ipoteche  convenzionali  dovessero  essere  pubbliche  e speciali:  ma  non 
fece  altro  che  conservare  nella  loro  originaria  forma  ed  efllcacia  quelle 
ipoteche  che  prima  erano  valide.  Conservava  l’antico  per  motivi  d’utili- 
tà pubblica:  ma  lo  distingueva  dal  moderno.  E noi  discorriamo  di  que- 
sto: noi  diciamo  clic  nel  sistema  ipotecario  francese  moderno  i due  prin- 
eipii  da  noi  professili  erano  proclamati  ed  attuali. 

Che  anzi  nella  mente  del  legislatore  francese  non  si  eguagliarono  per- 
fettamente le  ipoteche  legali  colle  convenzionali  antiche:  perche  alla  con- 
io Secondo  le  combino!*  disposizioni  'dui-  (*)  Circa  quello  che  diciamo  dolio  ipoteche 

I art.  l.  Decreto  25  ollobrc  1*08  o del  De-  letali  delle  donno  e de'  minori , rodasi  I In- 
creto 25  ti  ugno  1802.  trodnziono  XXI.  pns*  ^ c 33. 
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servazionc  ili  queste  nell’occultezza  originaria  appose  Ire  limitazioni,  co- 
inè dicemmo.  Le  prime  due  limitazioni  sono  communi  anclie  alle  ipolc- 
clic  legali:  non  cosi  la  (crea.  Ambedue  quelle  specie  d’ipoteche  non  si 
conservano  davanti  alla  trascrizione  preparatoria  della  purga,  e dopo 
scorso  il  termine  bimestrale  clic  è pur  stabilito  nell’articolo  2104  del 
Codice  Napoleone,  c poscia  nel  Decreto  12  dicembre  1812. 

Ma  per  riguardo  alle  ipoteche  antiche,  che  doveano  essere  inscritte  e 
non  furono  inscritte  entro  l’anno  1809,  non  si  concede  la  prelazione  ori- 
ginaria in  confronto  agli  altri  creditori,  la  cui  inscrizione  fu  fatta  dap- 
prima, o nel  Codice  civile  francese  erano  esenti  da  iscrizione  (t).  Dun- 
que quelle  ipoteche  anteriori  non  furono  conservate  in  tutta  la  loro  ori- 
ginaria efficacia,  e non  furono  assimilate  alle  legali,  se  non  nei  rapporti 
eccezionali  col  possessore:  il  quale  appunto  perchè  la  legge  permise  le 
ipoteche  legali  occulte,  doyea  purgare  il  suo  acquisto.  È questa  una  con- 
seguenza dell’eccezione  d’un’  eccezione,  per  cui  si  stabilirono  le  ipoteche 
legali;  non  una  prova  diretta  per  la  negazione  dei  nostri  due  principii. 

La  pubblicità  ipotecaria  d’altronde  fu  fienai  parzialmente,  ma  progres- 
sivamente conquistala.  Il  nostro  primo  principio  che  non  si  dà  diritto 
d’ipoteca  se  non  in  quanto  è iscritto,  paliva  delle  tre  specie  d'ipoteche 
legali.  Il  principio  della  pubblicità  dei  domimi  mediante  la  trascrizione 
non  era  stalo  attuato,  se  non  nel  giudizio  della  purgazione,  se  non  per 
purgare  il  fondo  dalle  ipoteche  legali  ed  occulte:  c questo  giudizio  si 
prescrisse  |>er  liberarsi  da  quelle  ipoteche  occulte  c dalle  antiche  non 
inscritte. 

La  pubblicità  ipotecaria  mediante  l’inscrizione  potea  dirsi  la  regola 
generale,  il  principio  fondamentale  del  sistema.  Non  così  della  pubblicità 
de’  domimi,  la  quale  fu  adottata  colla  trascrizione  non  per’  conoscere  la 
base  delle  ipoteche,  ma  per  disfarsi  radicalmente  dalle  ipoteche  occulte. 

Noi  abbiamo  mostrato  nell’  Introduzione  quali  eccezioni  avesse  per- 
messe il  Codice  Napoleone  alla  pubblicità  ipotecaria  (num.  XXI).  Que- 
sto Decreto  2!i  ottobre  1808  dichiarò  pure  esenti  da  iscrizioni  le  stesse 
cause  ipotecarie  c privilegiate  preesistenti  a quel  Codice  (2),  e li  avreb- 
be conservali  fino  ad  oggi,  come  si  sono  conservati  in  Francia,  se  non 
fosse  presto  succeduto  il  Governo  austriaco  ad  accelerare  le  riforme 
di  questo  importante  sistema  giuridico. 

Colla  Determinazione  1G  marzo  iste  il  Governo  austriaco  di  Lombardia 
le  iniziava,  attivando  il  suo  Codice  civile  in  tutto  quella  estensione  in  cui 
potesse  funzionare  indipendentemente  dal  sistema  tavolare  germanico,  e 
usufruendo  dell’  istituzione  francese,  ossia  degli  ufllcii  ipotecarii  come 
egli  li  trovava  organizzati.  Già  vedemmo  nel  superiore  S XIII,  num.  10 

(»)  Art.  0,  $ 1 e £ art.  54  del  tudd.  Decreto  gale  V.  ipoteche  vers.  ipoteche  anteriori  al 

OH  ottobre  1808.  Fornititi,  Enciclopedia  le-  cod.  civ.  francete. 

(2)  Decreto  25  ottobre  1808,  art  9.  18. 
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cOsìi  disponesse  in  riguardo  «Ila  pubblicità  dei  domimi.  Vediamo  ora 
delia  pubblicità  ipotecaria. 

Articolo  1.  >>  Gli  alinoli  iiflidi  delle  ipoteche  si  dichiarano  conservali, 
e sino  a nuova  disposizione  confermali  secondo  la  loro  attuale  organi/- 
«azione.  >•  Articolo  2.  cosi  de’  conservatori.  Articolo  3.  >•  La  sussistenza 
e legittimità  del  titolo  attributivo  o costitutivo  delf  ipoteca,  e l’estensione 
della  medesima,  quanto  alle  ipoteche  derivanti  da  atti  e contratti  ante- 
riori al  primo  gennajo  prossimo  scorso  (i),  saranno  regolate  dalle  leggi 
ritmale  in  osservanza  a latto  il  dicembre  ISIS:  quanto  a quelle  dori-  , 
canti  da  atti  posteriori,  saranno  determinate  dalle  leggi  ora  vigenti.  >• 
Articolo  4.  » L’inscrizione  però  nei  pubblici  libri  tanto  delle  ime  che 
delle  altre  continuerà  a farsi,  pei  corrispondenti  effetti  di  raqitme , giu- 
sta le  forme  e discipline  parlai-!  dai  regolamenti  introdotti  dalla  cessala 
legislazione  e rimasti  tinnirà  in  osservanza.  » 

Questa  legge  non  abbisogna  per  ora  di  conienti.  Assai  chiaramente  ap- 
pare come  con  essa  vellicasi  ad  attuare  in  bilia  la  sua  pienezza  il  prin- 
cipio dei 451  e 1308  del  Codice  civile  austriaco  sulla  necessità. dell'in- 
scrizione, come  forma  c condizione  della  realità  ipotecaria. 

K nel  numevo  antecedente  vedemmo  pur  subitila  negli  articoli  7 c R 
di  quella  legge  il  secondo  principio,  ebe  cioè  la  trascrizione  non  sia  ne- 
cessaria alia  compiutezza  del  trasferimento  del  dominio. 

1/ effettuazione  pratica  di  quel  primo  principio  fu  efficacemente  prati- 
rata  dalle  successive  leggi  austriache.  Dopo  alcune  leggi  regolatrici  di 
alcuni  dettagli  deU’anmimistrazione  ipotecaria,  venne  la  sovrana  Risolu- 
zione 31  luglio  18-20  (-2)  a sistemare  il  giudizio  della  dichiarazione  e det- 
ta purgazione  delle  vendite  volontarie  ed  esecutive  dalle  ipoteche  esistenti 
di  ogni  specie  e di  ogni  tempo.  Colla  qual  legge  distinguendosi  i diritti 
acquisiti  sotto  t'antcriore  legislazione  da  quelli  contratti  sotto  la  vigente,  to- 
glie) usi  una  delle  più  pestifere  fonti  delta  oecultezza  ipotecaria:  in  quanto 
non  tollerando  più  il  Codice  civile  austriaco  alcuna  ipoteca  che  inscritta 
non  fosse,  non  si  permise  che  nello  alienazioni  volonUrio  avvenute  dopo 
quell’epoca  i creditori  ipotccarj  forzatamente  si  dimettessero  ad  arbitrio 
ddl'acquirenle.  Solo  si  concedette  a costui  la  facoltà  di  convocare  i cre- 
ditori che  avessero  avuto  per  la  passata  legislazione  alcuna  ipoteca  oc- 
culti», affinché  gliela  notificasse  coll’inscrizione.  Tolteravansi  i diritti  acqui- 
siti sotto  l’anteriore  legislazione,  che  permetteva  a chi  avesse  acquistato  in 
quel  tempo,  di  provocare  questa  dichiarazione  delle  ipoteche  occulte,  ed 
indi  la  purga  forzata  di  tulle  ipoteche.  Cose  queste  che  vedremo  in 
maggiori  dettagli  nel  Capo  terzo  della  seconda  l’arte  (S  LXY1I). 

E bitte. le  ipoteche  occulte  e generali,  eh’erano  rimaste  dalle  antiche  legi- 

■ {I)  Kpoia  in  cui  fu  attivalo  j|  Coti.  cit.  gen.  £2)  Pubblicala  da)  Governi)  di  Milano  eolia 

ausi,  come  dalla  sovrana  Patente  ld  ottobre  notificazione  ‘27  ottobre  1890,  o dal  Governo 
jais.  veneto  colla  notificazione  13  novembre  1tf20. 
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stazioni,  si  ridussero  alia  convenienti!  pubblicità  e specialità  in  grazia  delta 
sovrana  Patente  10  giugno  1826  (1).  Ordinavnsi  con  essa  all'a ri.  1:  .‘tutte 
te  ipoteche  legali  nate  c tuttora  sussistenti  senza  inscrizione  in  forza  dcl- 
l’art.  2138  del  cessalo  Codice  civile  italiano,  o giusta  t’art.  28  del  Regie 
lamento  del  19  aprile  1800,  c l’art.  i del  Decreto  12  dicembre  1812,  a 
favore  delle  mogli,  dei  minori,  degli  interdetti  cdei  loro  eredi  ed  aventi 
causa  da  essi  sopra  i beni  dei  mariti  a cauzione  delle  doti  c delle  con- 
venzioni matrimoniali , c sopra  i beni  dei  tutori  e dei  curatori  per  la 
responsabilità  della  loro  amministrazione  dovranno  essere  inscritte  negli 
uffici!  delle  ipolcchc.  nel  circondario  dei  quali  sono  situati  i beni  dalle 
medesime  affetti 

Art.  2.  « La  disposizione  del  precedente  articolo  si  estende  anche  ai 
privilegi  ed  alle  ipoteche  Indora  sussislcnlf,  che  all'epoca  dell’attivazione 
del  cessato  Codice  civile  ilaiiano  fossero  per  gli  slessi  titoli  già  operate 
dalle  leggi  e consuetudini  allóra  vegliardi,  e delle  quali  non  si  fosse  ese- 
guita l’ inscrizione  giusta  l’ art.  12  dei  Decreto  28  ottobre  1808.  La  me- 
desima disposizione  si  estende  pure  a tutte  le  altre  ipoteche  lullora  sus- 
sistenti contemplate  dall' art.  C del  Decreto  28  ottobre  1808,  ed  ingene- 
rale a lulte  te  ipoteche  generali  e speciali  di  ogni  origine  ed  epoca  an- 
teriore all!  attivazione  del  Codice  civile  austriaco,  delle  quali  rimanesse 
tuttora  vivo  i’  effetto  senza  inserzione,  ovvero  rimanesse  aperto  l’ adito 
all’  inscrizione  con  effetto  retroaltivo,  sia  a carico  del  debitore,  sia  a ca- 
rico del  terzo  possessore  *. 

Art.  3.  “ L’inscrizione  dovrà  farsi  entro  tulio  il  mese  di  dicembre 

1827  ».  Il  qual  termine  fn  poscia  prorogalo  a tutto  il  mese  di  giugno 

1828  (2). 

<•  L’ inscrizione  fatta  entro  questo  termine  (continua  l’art.  3)  conserva 
ai  creditori,  entro  il  circondario  in  cui  è seguita  l’ipoteca,  giusta  l’ordine 
c la  priorità,  che  a termini  di  legge  poteva  loro  competere  nei  rispettivi 
luoghi  all’  c|H)ca  dell’  attivazione  del  Codice  civile  austriaco  : non  avuto 
riguardo  all’  ordine  di  tempo  in  cui  siasi  dai  diversi  creditori  eseguita 
quest’  inscrizione  ». 

Nei  susseguenti  articoli  t,  8,  6,  7,  n,  10  e 11  si  determina  a quali  per- 
sone c eon  quali  comminatorie  saetti  l’ inscrizione  delle  ipoteche  legali , 
e in  qual  modo  debba  praticarsi.  > 

Nell’ art.  8 leggiamo:  « anche  dopo  la  scadenza  del  termine  prescritte 
all'  art.  3 si  potrà  eseguire  l’ordinata  inscrizione  sino  a che  l’ ipoteca 
non  sia  a termini  di  leggo  estinta;  ma  tale  posteriore  inscrizione- dovrà 
in  ogni  caso  farsi  in  forma  d’ ipoteca  speciale  giusta  il  prescritto  dall’art. 
12  della  presente  legge,  e sarà  riguardala  sempliremmle  per  una  prima 

(!)  Pubblicala  nei  Httllcllini  il  13  nuu-ui-  (3)  Vedi  le  ÌS'olificaziuni  30  dicembre  1837 

bre  1*50.  <W  Governi  di  1/Oinbardta  e di  Vcneiia,  c la 

Circolare  dcir.\|i|icllo  tendo  SO  maggio  -1998. 
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inscrizione  avente  effetto  soltanto  dal  giorno  in  cui  sarà  seguila,  e sol- 
tanto a carico  dei  beni  a tale  ei>oca  posseduti  dal  debitore  ». 

Ecco  dunque  assicurata  la  pubblicità  delie  ipoteche  tutte.  Inestimabile 
benettcio,  ed  argomento  di  quanto  possa  la  persuasione  c la  fermezza  per 
l’ attuazione  delie  necessarie  riforme  civili 
E qui  non  finiva  ta  provvidenza  del  Legislatore.  Anco  la  specialità  del 
sistema  ipotecario  guarentiva  nelle  disposizioni  seguenti. 

Art.  12.  » Le  inscrizioni  ordinate  nel  presente  capo  I potranno , in  '■ 
quanto  riguardano  ipoteche  generali,  essere  eseguite  anche  in  forma 
d’ ipoteche  speciali  mediante  la  precisa  c corrispondente  indicazione  della 
qualità  e situazione  dei  singoli  beni  ipotecati , dei  loro  confini,  dei  nu- 
meri censuarii  in  quanto  sia  possibile,  c generalmente  di  ogni  dato  per 
cui  non  possa  nascere  dubbio  sulla  identità  del  beni  medesimi  ». 

Art.  21.  « Tutti  i privilegi,  e tutte  le  ipoteche  che  alla  scadenza  del 
termine  stabilito  all' art.  3 (ossia  a tutto  il  giugno  1828)  si  troveranno 
ancora  inscritte,  ovvero  rinnovate  in  forma  di  privilegi  e A ipoteche  gene- 
rali di  ogni  origine  ed  epoca  e di  ogni  specie , comprese  anche  quelle 
delle  quali  trattano  i due  capi  precedenti,  dovranno  essere  ad  istanza 
delle  parti  nuovamente  inseriUo  in  forma  di  ipoteca  speciale  presso  gli 
ufiicii.  nel  circondario  dei  quali  sono  situati  i diversi  beni  ipotecati , os- 
servando in  quanto  alle  noto  d’ inscrizione  ciò  ehe  è prescritto  negli  ar- 
ticoli 7 e 12  della  presente  logge,  ed  indicando  in  esse  ia  data  della  pre- 
cedente inscrizione  ed  eventuale  rinnovazione  fatta  in  forma  d’ ipoteca 
generale,  e l’ ufficio  presso  cui  furono  fatte  ». 

'Ari  23.  “ La  nuova  inscrizione  in  forma  d’ ipoteca  speciale  ordinata 
nell’  articolo  precedente  dovrà  essere  fatta  entro  m nuovo  termine  suc- 
cessivo al  primo,  cioè  entro  tutto  il  mese  di  dicembre  1828  ».  Ed  anche 
questo  termine  fu  prorogato  a lutto  l’ anno  1820  (1). 

« Scaduto  questo  secondo  termine  (continua  quell’  articolo  ) senza  ehe 
la  detta  inscrizione  sia  seguita , le  ipoteche  generali  indicale  nel  prece-  , 
cedente  articolo  cesseranno  di  avere  effetto  >-. 

Art  23.  « La  suddetta  nuova  inscrizione  polrà  farsi  anche  dopo  la 
scadenza  del  mese  di  dicembre  1828  (cioè  del  dicembre  1829)  . . . sino 
a che  l’ipoteca  non  sia  a termini  di  legge  estinta;  ma  tale  posteriore 
inscrizione  non  potrà  avere  altro  effetto  che  quello  indicato  nell’  art.  8 ». 

•.  Il  passaggio  dalla  legislazione  francese  all’austriaca  diè  luogo  più  volte 
alla  quistione;  se  un’  ipoteca  generale  tacito,  quali  erano  le  legali  de’ mi- 
nori c delle  mogli,  avesse  effetto  in  quanto  affettasse  i novelli  acquisti 
fatti  dal  debitore  dopo  l'attivazione  delle  leggi  austriache  e prima  della 
sovrana  Patente  19  giugno  1828,  senza  aver  bisogno  d’una  apposito  in- 
scrizione. 

(I)  Come  si  ha  dalle  ffolificatiom  28  dicem*  bre  1828  del  Governo  lombardo,  ©■  SS  dicom- 

bre  dello  stesso  anno  del  Governo  veneto. 
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Rosa  Longoni  uvea  nn’ ipoteca  generale  tacita  per  causa  di  dote  dipen- 
dente da  scrittura  29  aprile  1791,  sui  beni  di  suo  marito  Carlo  Caratti, 
situati  nel  veneto. 

Antonio  Tassoni  vendette  al  Caratti  coll’ istrumento  8 dicembre  1823 
de’  beni  stabili,  e convenne  per  garanzia  del  prezzo  un’  ipoteca  sui  me- 
desimi; la  quale  fu  però  inscritta  soltanto  il  19  aprile  1823.  In  seguito 
alla  sovrana  Patente  19  giugno  1826  fu  inscritta  il  27  giugno  1828  e 
specializzala  il  9 settembre  1829  l'ipoteca  dotale  della  Longoni  anche  su 
questi  beni;  indi  fu  ceduta  ad  Antonio  Zamboni  e da  questi  suppegnata 
a Paolo  Neri.  Su  questi  beni  usci  la  graduatoria  3 novembre  1836,  nel- 
la quale  fu  collocato  dapprima  il  eredito  Tassoni,  indi  quello  delta  Lon- 
goni. Paolo  Neri  promosse  querela  di  priorità  contro  il  preferito , alle- 
gando che  l’ipoteca  legale  della  Longoni,  nella  quale  era  subentralo,  uvea 
legittimamente  affettato  que’  beni  venduti,  all’  atto  stesso  che  erano  per- 
venuti al  marito  coll’  istrumento  6 dicembre  1623,  quindi  anteriormente 
all’ iscrizione  presa  dal  venditore  Tassoni  l’anno  1823.  La  dìsputa  riuscì 
intralciatissima  per  essere  composta  di  molte  altre  questioni,  che  come 
estranee  all’argomento  in  discorso  omettiamo.  Dal  momento,  dicevasi  in 
petizione,  elio  i beni  Tassoni  divennero  proprietà  del  marito,  soggiacque- 
ro ipso  jure  agli  effetti  dell’ ipoteca  tacita  legale  suddetta;  perciocché  al- 
lora non  occorreva  alcuna  inscrizione.  Quando  il  Tassoni  si  fece  ad  iscri- 
vere il  suo  titolo  era  stalo  prevenuto  dalla  legge  a favore  della  moglie 
del  Caratti,  quindi  è posteriore  a lei  ed  in  conseguenza  a Paolo  Neri 
che  la  rappresenta. 

La  Pretura  di ...  . approvò  questa  pretensione  dicendo  nei  motivi 
della  Sentenza  31  dicembre  1830  num.  76fit  : » e non  regge  pure  a fa- 
vore dei  convenuti  la  terza  accezione  desunta  dalla  legge  austriaca  che 
non  ammetto  ipoteca  senza  inscrizione.  Le  leggi  romano,  le  venete,  e le 
italiche  concedevano  alle  mogli  a cauzione  delle  loro  doti  l’ ipoteca  ta- 
cita legale  sui  beni  presenti  c venturi  dei  loro  mariti:  il  diritto  di  pegno 
riposava  integro  e pieno  nella  disposizione  medesima  di  quelle  leggi, 
che  somministravano  il  titolo  e il  modo  d’  acquisto:  l’ oggetto  del  diritto 
erano  i beni  presenti  e futuri;  nè  ostava  alia  perfezione  del  pegno  l’eve- 
nienza che  il  bene  futuro  cadesse  in  dominio  del  debitore , l’ unico  ne- 
cessario effetto  della  quale  si  era  che  il  pegno  allora  soltanto  si  potesse 
far  valere  quanto  la  condizione  sospensiva  si  verificasse  ; il  che  rendeva 
operante  il  diritto  già  prima  integralmente  attribuito  ....  Dimostralo 
pertanto  che  alla  Longoni  competeva  il  diritto  d’ipoteca  tacila  legale  sui 
beni  presenti  e futuri  dei  marito,  indipendentemente  da  notifica,  e dal- 
1806  in  poi,  ne  sorge  che  l’acquisto  fatto  dai  di  lei  marito  nel  1823  dal- 
l’Antonio Tassoni,  ipso  jure  era  soggetto  alla  ipoteca  lecita  legale  a di  lei 
favore,  poiché  trattatasi  degli  effetti  legali  di  un  diritto  di  già  acqui- 
sito e perfetto:  effetti  che  con  forza  retroattiva  non  potevano  essere  li- 
mitati dalle  massime  del  Codice  austriaco,  che  non  soITcriva  ipoteche 
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tacito,  legali  a tenore  della  Patente  della  sua  promulgazione  e di  leggi 
ipotecarie  posteriori;  le  quali  sancirono  che  il  Codice  medesimo  non  po- 
tesse influire  sul  titolo  attributivo  dell’  ipoteca.  » 

» Conservati  per  assoluto  gli  effetti  del  sistema  ipotecario  italico'  non 
combinabile  in  tutto  col  sistema  del  Codice  austriaco,  era  ben  naturale 
che  non  si  volesse  rendere  l’ultimo  attivo  in  conseguenze  singole  por 
non  far  urtare  sistema  con  sistema,  ed  abbandonare  i diritti  all’  evento. 
Era  molto  più  naturale  il  disporre  in  modo  da  non  ispingerc  gli  effetti 
della  nuova  legge  sopra  diritti  anteriori,  acquisiti  e perfetti,  comunque, 
la  loro  condizione  li  rendesse  necessariamente  operativi  soltanto  pel 
seguito . » 

» E tali  principii  emergono  poi  evidenti  dalla  lettera  c dallo  spirito 
della  sovrana  Risoluzione  19  giugno  t82G,  in  quanto  che,  datosi  per 
quella  legge  un  termine  alla  iscrizione  delle  ipoteche  tacite  legali,  c dato 
da  essa  altro  termine  per  la  loro  specializzazione,  mostrò  ad  abbondanza 
che  tutte  le  ipoteche' tacile  anteriori  si  acquistavano  e si  regolavano  a modo 
italico,  e clic  solo  dopo  quei  termini  i diritti  di  questa  natura  cessavano 
d’ avere  effetto,  ove  le  parli  non  si  fossero  uniformate  alle  nuove  discipli- 
ne. Se  altrimenti  si  avesse  voluto  disporre  avrebbesi  chiaramente  detto, 
che  le  sole  ipoteche  tacite  legali  acquistate  sino  alla  abrogazione  del  Co- 
dice italico  potevano  validamente  inscriversi  c specializzarsi,  c non  le 
posteriori  misurate  dall’attività  del  Codice  austriaco.  Ma  tale  restrizione 
non  fu  falla  ....>> 

Questi  molivi  furono  adottali  dal  tribunale  d’appello  nello  stesso  giu- 
dizio colla  sentenza  20  giugno  1831  nnm.  7266.  Però  l’autorità  di  que- 
sto giudicato  non  è abbastanza  concludente:  perché  la  superiore  lesi  era 
frammista  a quest’ altra,  che  in  prò  del  Tassoni  aveva  immaginato  la 
Pretura  stessa,  ove  disse  che  la  vendita  dei  beni  in  discorso  non  tra- 
sferì subito  la  proprietà  dei  medesimi  nel  compratore  Caralti,  ma  sola- 
mente dopo  che  fu  presa  l’inscrizione  dell' ipoteca  pel  prezzo  nel  1823; 
onde  per  questo  riguardo  l’ appello  riputò  prevalente  questa  ipoteca 
speciale  all’ipoteca  generale  della  moglie.  Però  in  riguardo  alla  nostra 
tesi  anche  l’appello  die  ragione  al  Neri,  c stabilì  la  prevalenza  dell’  ipo- 
teca generale  sulla  speriate , diniegando  quest’ implicita  riserva  di  domi- 
nio e questa  condizione  sospensiva  della  vendila.  La  Corte  suprema  di 
giustizia  c cassazione  confermando  la  sentenza  di  prima  istanza  colla 
sua  decisione  16  febbrajo  1833  num.  9431,  della  quafe  non  si  conoscono 
i motivi  (1),  lasciò  dubbio  se  ella  favorisse  il  Tassoni  nell’interesse  piut- 
tosto dell’una  che  dell’altra  tesi:  se  cioè  riconoscesse  che  la  vendita  fos- 
se stata  fatta  con  una  tacita  riserva  di  dominio,  per  cui  l’ipoteca  specia- 
le presa  da  lui  nel  1823  prevalesse  contro  ogni  ipoteca  generale  ante- 

(I)  Bercila,  fiiorn.  di  (HurUprud.  piai.  ih  Venezia  nino  VII!.  IKw.  num.  ì pag 

21- W. 
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riore:  o se  veramente  credesse  die  l'ipoteca  generale  e tacita  non  fosse 
valevole  sul  novello  acquisto  seguito  sotto  il  dominio  delle  leggi  austria- 
che senz’  essere  accompagnata  da  apposita  inscrizione. 

Quanto  sin  spiacevole  allo  studioso  C pregiudizievole  alla  giurispru- 
denza pratica  questo  silenzio  de’superiori  tribunali  nel  caso  die  le  loro 
sentenze  rieseissero  a conferma  de’  precedenti  giudicali,  c in  casi  com- 
plicali per  varii  punti  di  quistione,  come  nel  caso  presente,  è cosa  che 
fu  vivamente  sentita,  e solo  negli  ultimi  tempi  rimediata.  A questo  mo- 
do la  giurisprudenza  del  nostro  Codice  civile  giacque  infeconda  e igno- 
rala, nel  mentre  clic  avria  meritalo,  in  Italia  speeialmcnlc , die  fosse 
con  molto  onore  discussa  c celebrata. 

Abbandonati  al  nostro  singolare  giudìzio  dobbiamo  scegliere  Ira  il  si- 
stema adottato  nelle  sentenze  surriferite  e il  sistema  eontrario  che  fu 
già  abbracciato  dai  tribunali  veneti  molti  anni  innanzi. 

7.  Maria  Cavalloni  maritala  a Biraghi  eolio  strumento  nuziale  29  otto- 
bre 1783  stipulava  un’  ipoteca  generale  in  garanzia  di  sua  dote.  Conservò 
questa  ipoteca  tacita  c generale  sotto  il  dominio  delle  leggi  italiche.  Bi- 
raglii  acquistò  nell’anno  1817  una  casa,  e la  moglie  credette  che  la  sua 
ipoteca  affettasse  senz’altro  anche  questo  stabile.  Solo  ne  chiese  l’inscri- 
zione dopo  clic  la  sovrana  Patente  del  1820  ne  ordinava  l’ inscrizione  c 
la  specializzazione.  La  casa  fu  venduta  in  seguito  giudizialmente,  e quel- 
la ipoteca  non  ottenne  nella  graduatoria  altra  priorità  elio  dal  giorno 
delta  sua  Inscrizione.  Mossa  la  querela  di  priorità,  cadde  inesaudita  pel- 
le sentenze  23  settembre  1828  e 20  febbrajo  1829,  del  tribunale  civile 
di  Milano  l' una,  dell’appello  lombardo  l’ altra. 

Ut  prima  istanza  motivava  il  suo  rifiuto  in  questa  guisa.  Conccdesi 
clic  alla  moglie  Biraghi  competesse  un’  ipoteca  espressa  e generale  per 
convenzione,  tacila  c generale  per  il  Diritto  comune  e le  leggi  ilalkhe; 
ebe  per  queste  leggi  quest’ ipoteca  fosse  e potesse  essere  occulta.  Nel 
caso  proposto  si  dovea  decidere  se  questa  ipoteca  fosse  efficace  sugli  ac- 
quisii posteriori  alla  promulgazione  del  Còdice  civile  austriaco.  La  Noti- 
ficazione governativa  io  marzo  isio  stabilì  nell’ articolo  3,  che  la  sussi- 
stenza e legittimità  del  titolo  attributivo  e costitutivo  dell’ ipoteca,  e Ve- 
slensione  della  medesima , quanto  alle  ipoteche  derivanti  da  atti  o eon- 
Iratli  anteriori  al  primo  gcnnnjo  1810,  saranno  regolate  dalle  leggi  ri- 
maste in  osservanza  a tulio  il  dicembre  181 S.  Ma  per  rellamente  de- 
cidere la  predella  quistione  si  deve  dislinguere  Ira  il  titolo  o il  diritto 
all’ipoteca,  e il  modo  ri' acquisto  dell’Ipoteca  stessa.  Il  titolo  dell'attrice 
sta  nella  coslituzianc  di  dote  e conlrodote,  di  cui  nell’  istrumento  29 
ottobre  1783  rogato  Ferrari  ; c l’ effettivo  acquisto  dell’  ipoteca  in  suo 
favore  derivò  dalle  leggi  vigenti  a (ulto  dicembre  181»  sopra  tulli  gli 
slabili  che  erano  del  dominio  di  suo  marito  prima  dell'anno  1810  e dal 
momenlo  in  cui  passavano  nella  sua  proprietà  ....  Ma  il  Codice  vi- 
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sente  nel  S *51  rileva  chiaramente  la  disi  indinne  Ira  il  1 itolo  e il  modo 
d’ acquisto  dell’lpotena;  e sebbene  la  Notificazione  governai  iva  in  marzo 
1810  nel  § 3 avesse  conservalo  all’ attrice  il  suo  litoio  d’ipoteca,  ed  an- 
che l’ estensione  del  medesimo,  il  (piale  anzi  non  poteva  da  lei  esser  (ol- 
io senza  arrogarsi  un  potere  retroattivo;  non  la  dispensò  però  ila  II'' 
forine  prescritte  per  l'acquisto  effettivo  A' una  ipoteca  sopra  beni  die 
/tassassero  in  seguito  uri  dominio  del  suo  marito,  e divennero  con  ciò 
un  oggetto  sopra  cui  potesse  operare  il  suo  titolo.  » 

» In  forza  di  questo  titolo  le  era  lecito  di  prendere  inscrizione  sul- 
la casa  in  quistione  immediatamente  dopo  il  suo  acquisto  da  parti- 
dei  di  lei  marito,  senza  che  le  occorresse  altra  stipulazione  d’ipoteca;  ma 
ieffellico  acquisto  dell’ipoteca  non  poteva  più  operarsi  senz’  inscrizione, 
perchè  te  leggi  portanti  seco  tale  cITelto  erano  fuori  di  vigore:  nè  pote.i 
aver  luogo  in  forza  del  Codice  vigente,  il  quale  per  l’acquisto  di  qua- 
lunque ipoteca  richiede  l’ inscrizione . •» 

» Osservato  quindi  che  sarebbe  assurdo  il  ritenere  acquistata  l’ipo- 
teca all’attrice  sopra  la  casa  in  quistione  per  le  sue  ragioni  dotali,  prima 
che  la  medesima  fosse  passata  in  proprietà  del  marito:  che  era  libero 
all’  attrice  di  chiedere  l’ inscrizione  della  sua  ipoteca  subito  dopo  che 
questo  ne  avea  fallo  l’ acquisto:  che  essa  dòvea  ascrivere  a se  medesima 
ogni  danno  che  le  fosse  derivato  dalla  ignoranza  della  legge  e dalla  pro- 
pria incuria:  e che  l’inscrizione  da  essa  presa  II  2f  marzo  1R2.’>  non  po- 
teva valere  per  conservare  ciò. che  non  avea  ancora  acquistalo,  ma  sol- 
tanto per  convertire  in  effettivo  diritto  ipotecario  il  mero  titolo  all’ipo- 
teca: il  tribunale  ccc.  >> 

Il  tribunale  d’appello  confermava  questa  sentenza  per  molivi  che  non 
si  conoscono.  (1) 

La  nettezza  e concisione  di  questi  molivi  non  lascia  nulla  a deside- 
rare: i principii  della  vigente  legislazione  vi  sono  tratteggiati  con  molta 
penetrazione.  E noi  non  vorremmo  essere  gli  ultimi  a riconoscere  l’uni- 
versale verità  analittica  dei  due  distinti  fattori  dell’Ipoteca,  il  titolo  che 
le  dà  la  prima  causa,  c l’inscrizione  o il  modo  di  farla  reale,  Concede- 
remo ancora  come  sia  . non  diremo  assordo  , ma  certamente  contrario 
alla  natura  ed  essenza  del  contralto  di  pegno  o del  diritto  reale  d’ipo- 
teca, che  possa  consistere  come  tale  sulla  proprietà  che  non  ancora  ap- 
partiene al  debitore:  verità  clic  ci  siamo  ingegnali  in  più  luoghi  d’illu- 
strare come  si  conviene  alla  dignità  loro.  Ma  la  Determinazione  gover- 
nativa lombarda  io  marzo  igtii  avendo  conservato  le  ipoteche  derivanti 
da  atti  c contratti  anteriori  al  1 gennajo  1816  , e avendo  dichiarato  che 
saranno  regolale  dalle  leggi  rimaste  in  osservanza  a tulio  il  dicembre 
18t:>  in  riguardo  alla  sussistenza  e legittimità  del  titolo  attributivo  e 
costitutivo  dell'  ipoteca,  e l’estensione  della  medesima,  ha  lasciato  una 
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matoria  irla  di  gravissimi  duliliii,  che  l’asseveranza  di  quel  giudicalo  non 
)ia  falli  svanire  del  ludo. 

Imperocché  sembra  che  quella  legge  dicendo  di  volere  conservali  nel- 
la loro  estensione  i titoli  attributivi  e costitutivi  dell’  ipoteca,  non  abbia 
voluto  alludere  soltanto  al  titolo  preparatorio  dell’inscrizione,  come  s’in- 
tende nel  Codice  civile  austriaco , ma  a quel  titolo  che  secondo  le  leggi 
anteriori  bastava  per  sé  medesimo  c da  sé  medesimo  ad  attribuire  e 
costituire  un  diritto  reale  indipendentemente  dalt’inscrizione.  Colla  legge 
austriaca  si  può  dire  che  il  titolo  non  sia  che  una  causa  attributiva  o 
preparatoria  all'acquisto  dei  titolo  «l’ipoteca:  non  una  causa  sufficiente  ed 
ipso  j lire  costitutiva,  come  nel  caso  delle  ipoteche  occulte  e legali.  Aven- 
do ella  dunque  distinto  il  titolo  attributivo  dal  costitutivo,  non  senza 
ragione  avrà  conservato  eflicaci  nell’  originaria  estensione  1 ’ uno  e 
l’ altro . 

Però  ben  riflettendo  si  può  trovare  la  ragione  di  quella  distinzione, 
conservando  pure  ed  accettando  quelle  decisioni.  La  Notiflcazkme  clic 
citiamo  non  dice  che  questo  titolo  sia  quel  titolo  ipotecario  di  cui  trat- 
tammo nel  Capo  precedente:  ma,  alludendo  alle  leggi  anteriori,  colla  di- 
stinzione di  titolo  attributivo  c costitutivo  parrebbe  che  avesse  distinto 
il  titolo  creditorio  dal  vero  titolo  ipotecario.  Il  titolo  creditorio  in  alcu- 
ni casi  per  le  leggi  anteriori  attribuiva  il  diritto  d'ipoteca,  come  nel  ca- 
so de’  crediti  de’  minori,  delle  donne  e di  quegli  altri  che  esaminammo 
nei  SS  Vili  c IX;  e si  dicevano  attribuire  un'ipoteca  legale  o tacila,  per 
contrapposto  alla  convenzionale  ed  espressa.  E questa  diversità  d’espres- 
sioni è desunta  dagli  articoli  2121  c 2124  del  Codice  Napoleone.  I dirit- 
ti ed  i erediti  cui  é attribuita  l'  ipoteca  legale  sono  ccc.  Non  possono 
costituire  ipoteche  convenzionali  se  non  coloro  eoe.  I quali  termini  sono 
anche  esatti:  porcile  V attribuire  significa  semplicemente  l’aggiungere  una 
cosa  ad  un’altra;  c quindi  si  può  dire  a un  dato  credito  la  legge  attri- 
buisce l'ipoteca.  Il  concetto  di  costituire  è più  composto  e particolare  ai 
titoli  espressi  convenzionali,  poiché  le  parli  che  hanno  stabilito  un  cre- 
dito , stabiliscono  insieme  anche  l’ ipoteca  : stabilire  una  cosa  c stabilire 
insieme  un’  altra  , è lo  stesso  che  costituire , statuire  assieme  . 

Si  può  dunque  inferire  che  la  Notificazione  in  discorso  conservasse 
nella  loro  originarla  estensione  il  titolo  creditorio  attributivo,  e il  titolo 
ipotecario  costitutivo  : e si  può  quindi  accettare  la  superiore  decisione 
nel  modo  che  s’ intendesse  aver  quella  legge  parlato  dei  titoli  anteriori 
in  quanto  potessero  dar  causa  aH'  ipoteca , non  in  quanto  producessero 
un’  ipoteca  ipso  jure.  sotto  le  successive  leggi  austriache. 

E questa  maniera  d’ interpretazione  si  può  rinforzare  coll’  autorità 
della  stessa  Nolilicazione  che  si  interpreta;  la  quale  nel  successivo  arti- 
colo 4,  parrebbe  presupporre  la  superiore  decisione,  perchè  soggiunge: 
’>  V inscrizione  però  nei  pubblici  libri  tanto  max;:  use  che  delle  altee 
i cioè  delle  ipoteche  anteriori  c posteriori  alla  pubblicaziohc  del  Codice 
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civile  austriaco)  dovrà  farsi  pei  corrispondenti  effetti  di  ragione  ginslà 
le  forme  c discipline  della  cessata  legislazione.  » 

Quella  preposizione  però  indica  d'avvertire  e di  connettere  la  mate- 
ria de’  due  articoli.  E in  questo  secondo  articolo  si  dice  che  umi  inscri- 
zione dovrà  farei:  e non  si  distingue  in  proposito  delle  ipoteche  anterio- 
ri, le  legali  dalle  convenzionali,  le  occulte  da  quelle  soggette  ad  inscri- 
zione. E quella  inscrizione  dovrà  farsi  pei  corrispondenti  effetti  di  ragio- 
ne, e non  si  distingue  se  questa  ragione  sia  la  ragion  civile  del  cessato 
Codice  Napoleone  , o la  ragion  civile  del  subentrato  Codice  civile  au- 
striaco. o la  ragione  universale  civile.  Quindi  ci  sembra  che  dicesse  clic 
tutte  le  ipoteche  anteriori  si  conservassero  se  ed  in  quanto  preesistevano 
in  virtù  delle  leggi  anteriori.  Si  conservavano  implicitamente  ed  espres- 
samente i titoli  creditorii  ed  ipotecari!  anteriori  ; si  conservavano  nella 
loro  estensione . Ma  questi  titoli,  siccome  non  attribuivano  per  le  leggi 
anteriori  un  diritto  reale  sui  beni  che  non  appartenevano  ancora  al  de- 
bitore. passarono  sotto  l’impero  della  legge  austriaca  allo  stalo  come  si 
trovavano  ; cioè  allo  stato  di  titolo . E questi  titoli  si  conservarono  ap- 
punto nella  originaria  estensione . Polevasi  quindi  per  essi  ipotecare  i 
beni  che  sariano  pervenuti  al  debitore  nel  tempo  in  cui  presero  vigore 
le  leggi  austriache . Ma  siccome  non  erano  altro  che  un  sempliee  titolo 
o attributivo  o costitutivo,  cioè  o legale  o convenzionale,  cosi  per  acqui- 
stare al  creditore  un  diritto  reale  d’ ipoteca,  doveano  subire  le  nuovis- 
sime prescrizioni  della  legge  austriaca  vigente  : doveano  essere  inscritti 
sopra  i beni,  sui  quali  volovasi  acquistare  una  valida  c reale  ipoteca. 

8.  L'inscrizione  è necessaria,  dicemmo,  afilncliè  il  dirillo  di  ipoteca  sia 
reale,  ossia  ottenga  efficacia  contro  i terzi.  L’ inscrizione  adunque  è un 
mezzo  col  quale  far  conoscere  ai  terzi  la  esistenza  dell’  ipoteca:  è un  cri- 
terio conoscitivo  di  questo  diritto  reale. 

Non  si  esige  per  l’ efficacia  di  essa  contro  il  debitore , perchè  in  suo 
riguardo  è bastevole  il  diritto  personale;  ma  è necessario  perchè  si  possa 
opporre  a tutti  i terzi  che  avessero  ottenuto  sul  fondo  qualche  diritto 
reale  (1).  Ma  i terzi  che  avessero  avuto  in  ogni  altro  modo  la  cognizio- 
ne dell’  ipoteca,  potrebbero  essi  tuttavia  opporre  la  nullità  dell’  ipoteca 
non  inscritta  ? O-  in  altri  termini:  oltre  l’ inscrizione,  ci  ha  egli  qualche 
altro  modo  di  far  couoscere  ai  terzi  l’ ipoteca  costitutiva  ? Senza  dubbio 
che  ci  ha.  Ma  questi  altri  modi  di  cognizione  bastano  essi  a cosiiluire 
la  realità  dell’ ipoteca’,  a darle  efficacia  contro  i terzi  che  ne  ebbero 
cognizione  ? 

L’ argomento  è scabroso  ; e rimandiamo  il  leggitore  alla  Iraltaziono 
del  $ XLVII1  mini,  ti,  ove  ragioniamo  parlilamente  del  valore  giurìdico 
dell’  iscrizione,  secondo  le  contingenze  de^varii  rasi. 

II:  (Irenici-,  hyp.  buio.  dì.  Dogli  Storta,  diri  Ih  iti  pegno  cap.  4.  $ 14. 
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Passiamo  ora  ad  esaminare  i modi  eoi  quali  la  legge  vuol  regolale  le 
iscrizioni. 


% XXIII. 

Le  inscrizioni  si  fanno  a quell’ufficio  di  conservazione  delle 
ipoteche,  nel  cui  circondario  sono  situali  i -beni  sottoposti  all’  i- 
poteca. 

* s . . . 

Ari.  2H6.  Cod.  Nap.  ari.  1.  Solif^gov.  16  marzo  tsto. 


SOMMARIO. 

1.  Della  giurisdizione  reale  degli  uflicii  destinati  alla  iscrizione  dell?  ipoteche. 
3.  Del  circondario  giurisdizionale  di  essi. 


f.  La  pubblicità  ipotecaria  mediante  le  inscrizioni  nei  pubblici  libri  sup- 
pone l’organizzazione  di  uffleii  destinati  a ricevere  le  inscrizioni  stesse  o 
a conservarle  a servizio  del  pubblico.  Questi  uiHcii  devono  essere  collo- 
cati in  più  luoghi,  onde  sieno  di  facile  accesso  ai  particolari.  Bisogna 
dunque  prima  di  tutto  che  la  legge  ne  determini  il  circondario  territo- 
riale e la  loro  sfera  d’azione. 

Il  loro  circondario  è reale  : è determinalo  in  relazione  ai  fondi  ipo- 
tecati, non  in  riguardo  al  domicilio  personale  de’cittadìni.  La  sua  giuris- 
dizione ù reale,  perchè  i suoi  registri  sono  destinati  a rappresentare  la 
condizione  giuridica  della  proprietà  stabile  nel  limitato  rapporto  delle 
ipoteche. 

Quindi  consegue  che  tutte  le  iscrizioni  devono  essere  prese  presso 
quegli  uffleii,  nel  di  cui  circondario  sono  situati  rispettivamente  i fondi 
colpiti  dall'ipoteca  che  si  viene  ad  iscrivere.  Questa  è la  preeisa  dispo- 
sizione dell’art.  21*0  del  Codice  Napoleone,  materia  del  presente  § (t), 
e che  fu  riprodotta  in  molte  leggi  posteriori  (2). 


(i)  A questo  artìcolo  corrispondono  Kart. 
9040  del  Cod.  delle  due  Sicilie , 1*  art.  2255 
del  Cod.  Sardo,  Tari  9193  del  Cod.  parmense, 
l'art.  1169  del  Cod.  del  Canton  Ticino,  l’art. 
919?  del  Cod.  modsneie,  l’art.  140  del  regol. 
legisl.  gregoriano  c l'art.  ?8  de)  motnprop.  ipot. 
toscano. 


(2)  Fa  riprodotta  nell’ art.  2 del  Decreto 
italico  39  marzo  1906,  nell’ art.  135  del  Re- 
golai». italico  19  aprile  1606,  nell’ art-  5 del 
Decreto  ila).  95  ottobre  1808  o negli  art.  1. 
5.  15.  16  e 21  della  sovrana  Patente  16  giugno 
1896  sovrastata  nel  $ XXII.  nani.  5. 
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Se  f inscrizione  si  praticasse  in  ufllcio  incompetente . essa  riuscirebbe 
nulla  e come  non  avvenuta,  per  la  ragione  che  non  polca  essere  conosciuta 
dal  pubblico;  avvegnaché  gli  interessati  cercando  la  condizione  giuridica 
del  fondo  che  si  volle  ipotecare,  farebbero  invano  le  loro  ricerche  presso 
l’uflicio  competente  (1).  Lo  stesso  si  deve  dire  nel  caso  che  il  fondo  ipotecalo 
o più  fondi  ipotecati  giacessero  in  più  circondari  ; l'inscrizione  dovrebbe 
essere  presa  in  ciascun  ufficio  separatamente  e rispettivamente  per  ciascun 
fondo  o per  ciascuna  parie  (2).  E questa  è la  precisa  disposizione  dell’arl. 
3 del  Decreto  italico  2S  ottobre  1806,  secondo  il  quale  l'inscrizione 
delle  ipoteche  anteriori  all’  attivazione  del  Codice  Napoleone  conser- 
vavate soltanto  sui  beni  compresi  nel  circondario  di  quell’  ufficio  presso 
il  quale  fu  presa  ; cosicché  per  consertare  il  privilegio  o l'ipoteca  sopra 
beni  immobili  posti  in  diversi  circondarti,  si  rende  necessaria  l'inscri- 
zione in  ciascuno  dei  rispettivi  ufficii.  (3). 

*.  Interessa  al  creditore  che  vuol  praticare  un’  efficace  inscrizio- 
ne ipotecaria  di  conoscere  quale  sia  1’  ufficio  competente  secondo  la 

sua  giurisdizione  reale.  Interessa  tal  altra  volta  al  giureconsulto  di  co- 
noscere se  alcuna  inscrizione  nuova  od  antica  sia  slata  accesa  in  luogo 
adatto  o meno.  A questo  (Ine  ricordiamo  qui  le  principali  leggi  che  de- 
limitarono queste  locali  giurisdizioni. 

Dopo  attivato  il  Codice  Napoleone  nel  Regno  d’  Italia,  il  Decreto  vi- 
cereale 20  marzo  I80f>  ordinava  la  provvisoria  inscrizione  dei  privilegi 
e delle  ipoteche  all’ufficio  del  registro  degli  atti  e contralti  (I).  Col  Re- 
golamento 19  aprile  1800  si  organizzarono  gli  ufficii  ipotecari,  eali’art. 
47  disponevasi  «vi  sarà  necessariamente  un  ufficio  delle  Ipoteche  nel  co- 
mune ove  risiede  un  tribunale  civile,  di  prima  istanza  ».  Col  successivo 
Decreto  10  ottobre  1807  non  si  derogava  a questa  norma:  ma  si  accre- 
sceva il  numero  degli  ufficii  frazionando  le  anteriori  giurisdizioni , se- 
condo le  tabelle  ivi  unite.  Ma  tosto  dovea  apparire  come  ne  fosse  sover- 
chiamente accresciuto  il  numero;  cosicché-  per  il  Decreto  16  dicembre 
1808  rilornavasi  all’anteriore  sistema,  e col  primo  gennajo  1809  si  con- 
centrarono gli  ufficii  della  conservazione  delle  ipoteche  nei  comuni  di 
residenza  delle  Corti  di  giustizia  e dei  tribunali  di  prima  istanza:  asse- 
gnando ad  essi  quello  stesso  circondario  che  era  assegnato  per  la  gitiri- 
risdizione  civile  della  Corte  di  giustizia  e del  tribunale  di  prima  istanza 
residente  nel  comune.  • - . 

Per  tal  modo  la  giurisdizione  intermedia  portata  dal  succitato  Decreto 
10  ottobre  1807  non  funzionò  che  nel  breve  termine  decorso  dal  giorno 


(1)  Tarrible,  Reperì,  y.  inscriptinn  hypot. 
S 5.  nnm.  !.  Favard  de  Langlade,  Reperì.  ». 
inter iplion  hy polli  Sec.  1. 

(2)  Grenier , hypothèques,  num.  "I.  Tar- 
ribli.  Reperì,  inteription  hyp.  $ 3.  mira.  l. 


(5)  Quìi  si  a disposizione  fu  tradotta  ncllart. 
140  del  regolamento  legislativo  di  Gregorio 
XVI,  e nell*  art.  18  della  logge  ipotecaria  di 
Toscana. 

O)  Vedi  ual  precedente  S XXII.  nuiu 
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primo  del  novembre  del  1807  , epoca  in  mi  furono  aperti  al  pubblico 

gli  ufflcii  ipotecarti  (t)  al  primo  giorno  di  gonna jo  1800. 

Il  circondario  delle  Corli  di  giustizia  e dei  tribunali  di  prima  istanza 
era  stato  delincato  nella  tabella  unita  al  Decreto  italico  io  giugno  1807 
in  base  al  comparto  territoriale  amministrativo  del  Regno  d’Italia  pub- 
blicato col  Decreto  8 giugno  1805,  c per  le  provincic  venete  a quel  Regno 
aggregate  dappoi  in  base  alle  organizzazioni  eseguite  a termini  del  De- 
creto 10  marzo  1807;  in  quanto  che  per  il  Regolamento  organico  della 
giustizia  civile  c punitiva  del  13  giugno  1S06,  nell’articolo  58  ad  ogni 
dipartimento  amministrativo  si  assegnava  una  Corte  di  prima  istanza  di 
giustizia  civile  e criminale,  e col  Decreto  17  giugno  1806  si  determinava 
in  quali  comuni  dei  singoli  dipartimenti  si  costituivano  le  Corti  di  cas- 
sazione, le  Corti  d’appello,  le  Corti  di  prima  istanza  c i Tribunali  di  prima 
istanza,  che  erano  una  sezione  delle  Corte  di  prima  istanza  (ari.  88-61.) 
Cosi  pure  col  Decreto  27  gennajo  1808  pubblieavasi  l’unione  del  distretto 
di  Lonigo  al  dipartimento  dell’  Adige,  dopo  essere  stato  distaccato  da. 
quello  del  Dacchiglionc:  colla  rispettiva  distreltuazione  (2), 

Subentrata  la  legislazione  austriaca,  la  Determinazione  del  governolom- 
bardo  all’art.  1 mantenne  fino  a nuova  disposizione  gli  ufflcii  delle  ipo- 
teche, e li  confermò  secondo  l’organizzazione  in  cui  si  trovavano  allora. 

Cosi  per  il  Venelo  il  Decreto  1 luglio  iste  de)'  Governo  locale  di- 
chiarò che  malgrado  il  compartimento  territoriale  30  novembre  1815, 
non  dovesse  farsi  alcuna  innovazione  riguardo  alle  inscrizioni  ipotecarie, 
le  quali  dovessero  eseguirsi  nei  circondarli  dei  tribunali  giudiziat-ii  (3). 
Coll’allra  Noli (leazione  del  Governo  veneto  22  gennajo  1818  si  dichiarò  die 
il  riparlo  giurisdizionale  dei  tribunali  suddetti  in  riguardo  al  circondario 
proprio  all’  uflìcii  ipotecarli  fosse  quello  regolato  nella  sua  Notificazione 
15  giugno  1816  (i).  F.  il  Decreto  aulico  20  agosto  1825  dichiarò  rimanere 
intatto  il  circondario  assegnato  agli  ufflcii  delle  ipoteche  col  Decreto 
italico  10  dicembre  1808,  quantunque  il  nuovo  compartimento  terri-' 
tonale  12  febbrajo  1816  avesse  servilo  di  base  ad  una  nuova  distretlua- 
zionc  giudiziaria  nel  3 febbrajo  1818(5).  ' 

Però  la  sovrana  Patente  19  giugno  1826  contiene  questa  generale  di- 
sposizione all’art.  18  * chiunque  voglia  conservare  l'effetto  d'inscrizioni 
ipotecarie  prese  in  passato  presso  ufflcii  che  non  appartengono  più  al 
Regno  lombardo-veneto  a carico  d’immobili  situali  nell’aitunle  territorio 
di  dello  Regno,  come  per  esempio  presso  l’uffleio.  di  Ferrara  rispetto  al 


(1)  Decreto  Hai.  ÌG  ottobre  1M07.  art.  7. 

(2)  Vedami  io  proposito  la  nota  21  dicem- 
bre 18(5  della  regia  Procura  gen.  di  Vicenza: 
« la  circolare  15  febbr.  1814  della  Procura 
geo.  dei  Bacchigliene. 

(S)  Vedi  anche  la  Circolare  del  Demanio 
veneto  0 agosto  1816.  « 


(4)  Vedi  aneho  le  altre  Notificazioni  8 luglio 
1818,  9 maggio  e 4 dicembre  1827  dello  stesso 
Governo  veneto. 

(j)  Vedi  la  circolar*  dell'appello  lombarde 
51  agosto  1895. 
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Polesine  austriaco,  e presso  quello  di  Reggio  rispetto  al  comune  di  Itolo 
aggregato  alla  provincia  mantovana,  deve  rinnovarle  entro  il  termine 
stabilito  all’  articolo  3 (cioè  entro  il  mese  di  giugno  1828  come  dissimo 
nel  g XXII.  n.  3)  presso  l'ufficio  delle  ipoteche  austriaco  del  circondario 
in  cui  si  trovano  i beni  relativi.  Scaduto  il  detto  termine  , le  ipoteche 
inscritte  nell'ufficio  estero,  delle  quali  non  si  fosse  rinnovata  l'inscrizione, 
cesseranno  di  aver  effetto  sopra  i beni  giacenti  nel  territorio  austriaco, 
quantunque  non  fosse  ancora  scaduto  il  rispettivo  decennio  •>  (1). 

Durante  1’  assedio  di  Venezia  susseguito  ai  moti  politici  del  1848,  i 
Conservatori  delle  ipoteche  di  Udine,  Rovigo  e Treviso  accettarono  le 
inscrizioni  sovra  i beni  compresi  nel  circondario  dell’ ufficio  di  Venezia. 
La  qual  pratica  fu  approvata  temporariamente  colla  Notificazione  14  di- 
cembre 1848  del  Commissario  imperiale  plenipotenziario,  fino  a che  fu 
lolla  colla  Notificazione  28  agosto  1849. 

La  stessa  pratica  era  stata  accreditata  dal  Governo  provvisorio  di  Lom- 
bardia col  Decreto  18  maggio  1848  nel  delegare  1’  ufficio  delle  ipoteche 
di  Cremona  a ricevere  le  inscrizioni  destinate  all’ufficio  d i Mantova.  E 
questa  pratica  fu  pur  tollerala  per  gli  elfctti  prodotti,  ma  fu  poi  sospesa 
dalla  Notificazione  24  agosto  1848  del  Governo  generale  austriaco. 

Colle  notificazioni  della  Luogotenenza  di  Venezia  27  settembre' ISSI,  e 
27  ottobre  1834  si  prescrivea  : le  parti  clic  dal  2 novembre  1833  lino 
alla  pubblicazione  della  suddetta  notificazione  (27  settembre)  avessero  chieste 
e praticale  delle  inscrizioni  ed  operazioni  ipotecarie  presso  un’ufficio  incom- 
petente, in  causa  del  variato  compartimento  giudiziario  politico  , vengono 
diffidate:  che  per  conservare  la  validità , priorità  e poziorità  delle  delle 
inscrizioni  ed  operazioni  retroattivamente  alla  loro  esecuzione  all’ ufficio 
incompetente,  in  quanto  del  resto  fossero  praticate  a termine  di  legge , 
dovranno  rinnovarle  nel  termine  iti  tre  mesi  decombili  dalla  pubblicazione 
della  presente  Notificazione  nel  bollettino  provinciale,  presso  l’ufficio  compe- 
tente, sotto  pena,  in  difetto,  della  perenzione  del  diritto  ipotecario  rispetto 
ai  bepi  che  non  fossero  soggetti  al  circondàrio  dell’  ufficio,  presso  cui 
furono  chieste  ed  eseguile.  (2) 

. • / 

(I)  Vedi  il  «accestivo  $ XL1X  ore  IreUiaino  (f)  Calzetta  do'Tribunali  di  Milano  an. 

delle  rinoovasioni.  1854.  num.  144.  115. 


*>!  * 

/ 
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$ XXIV. 

Per  fare  l’ inscrizione  il  creditore  presenta  o fa  presentare,  al 
conservatore  delle  ipoteche  l’originale  o una  copia  autentica  del- 
l’atto da  cui  nasce  l’ipoteca.  Egli  vi  unisce  due  note,  una  delle 
quali  può  anche  estendersi  a piedi  del  documento.  Esse  conten- 
gono: l.o  il  nome,  cognotrfe,  paternità,  domicilio  del  creditore, 
la  sua  professione  se  ne  ha,  e l'elezione  da  esso  fatta  di  un 
domicilio  in  un  luogo  qualunque  del  circondario  dell’ufBcio;  2.o  il 
nome,  cognome,  paternità,  domicilio  del  debitore,  la  sua 'profes- 
sione se  ne  ha  una  conosciuta,  o una  indicazione  individuale  e 
speciale  fatta  in  modo  che  il  conservatore  possa  in  ogni  caso  co- 
noscere e distinguere  la  persona  gravata  dell’ipoteca;  e se  il  de- 
bitore è defunto,  basterà  l’indicazione  del  defunto  senza  obbligo 
di  nominare  gli  eredi  o successori  del  medesimo;  5.°  la  data  e 
la  natura  del  titolo;  4.°  l’importo  dei  crediti  capitali . espressi 
nel  titolo,  o valutati  dall’ inscrivente  riguardo  alle  rendile  cd  alle 
prestazioni,  o ai  diritti  eventuali,  condizionali  o indeterminati, 
come  pure  l’importo  degli  accessori i di  questi  capitali  e il  tempo 
in  cui  sono  esigibili;  o.°  l’indicazione  della  qualità  e situazione, 
dei  beni  sui  qitali  intende  di  conservare  l’ipoteca. 

' * ✓ * • . 

Arg.  dagl’  art.  2U8  e SUO,  del  Codice  civile  francese, 
dagli  art.  83,  68  e 69  del  Regolamento  italico  19 aprilo 
1806,  dall’ art.  18  del  Decreto  'italico  12  dicembre 
1812,  e dal  Decreto  :!0  dicembre  1810  deli  appello 
veneto. 

V * \ • 

SOMMARIO. 

1.  Delta  presentazione  del  titolo  ipotecario.  Se  si  esigga  ancor  quella  del  li- 
toio creditorio.  Se  questa  presentazione  sia  essenziale  alla  Validità  dell’  in- 
scrizione. 

2.  Delle  noie  per  l’inscrizione  e dei  loro  requisiti. 

3.  Del  critèrio  per  giudicare  se  l’ inosservanza  di  alcuna  formalità  dell'iscri- 
zione l’ annulli.  ' 

t Se  sia  requisito  essenziale  la  designazione  del  creditore. 

3.  Questa  designazione  può  farsi  con  termini  equivalenti  a quelli  prescritti 
dalla  legge. 

6.  Della  designazione  del  dehilore. 
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7.  Dell’  indicazione  (lei  (itolo. 

8.  Dell' indicazione  dell'  imporlo  del  credilo  e de' suoi  accessori. 

».  Dell'  indicazione  dell’esigibilità  del  credito.  So  trascurala  tragga  seco  la 

nullità  dell'  inscrizione  in  riguardo  ai  terzi. 

10.  Della  designazione  dello  stallilo  ipotecalo. 

*.  Riconosciuto  il  dove  si  debba  rivolgere  il  creditore  per  l’inscrizio- 
ne, vediamo  in  qual  modo  la  debba  praticare. 

Questo  modo  è regolato  dagli  articoli  2148  e 2149  Codice  Napoleone, 
che  abbiamo  tradotti  nel  presente  S,  in  quanto  prescrivono  la  presen- 
tazione del  titolo  o dell’atto  dal  quale  nasce  l’ipoteca,  c di  due  note 
delle  quali  descrive  tutte  le  indicazioni  ebe  devono  contenere  alla  compi- 
tezza della  Corniola  ipotecaria  da  pubblicarsi. 

Nel  S XXI  abbiamo  veduto  come  debba  essere  c cosa  debba  contene- 
re il  titolo  ipotecario.  F.  dicemmo  che  deve  contenere  il  titolo  creditorio 
o per  lo  meno  la  causa  del  debito  che  si  vuole  assicurare  nel  titolo 
ipotecario  e colla  successiva  inscrizione:  c questa  indicazione  è necessa- 
ria al  fine  di  escludere  la  possibilità  che  il  creditore  adoperi  lo  stesso 
titolo  ipotecario  ad  un  diverso  ereditò  o per  un  credito  posteriore  al- 
l’ inscrizione  in  danno  dei  successivi  eredilori,  come  avvertiremo  meglio 
in  appresso  (numero  7). 

Però  basterà  che  il  titolo  ipotecario  contenga  quella  semplice  indica- 
zione del  titolo  creditorio?  o non  veramente  richiede  la  legge  clic  si 
presentino  al  Conservatore  ambedue  i titoli,  nel  caso  che  sieno  distinti? 
Questo  dubbio  saria  motivato  nella  vigente  legislazione,  perciocché  (co- 
me vedremo  sotto  il  S XXXV)  la  legge  27  c 28  aprile  1824  delle  pre- 
notazioni al  g 5 ingiunge  al  creditore,  che  richiede  la  prenotazione  pres- 
so il  Conservatore,  di  presentargli  il  documento  ossia  il  titolo  originale 
da  prenotarsi,  il  qual  titolo  può  essere  talvolta  il  creditorio  semplice, 
quando  la  prenotazione  fosse  stata  concessa  dal  giudice  e si  inscrivesse 
in  maneanza  d’un  titolo  convenzionale  ipotecario.  Ben  è vero  che  il  de- 
creto del  giudice  supplisce  come  titolo  ipotecario  : ma  la  legge  richiede 
la  presentazione  dell’uno  e dell’altro  (nostri  SS  successivi  XXXIV  e XL)  (1). 
Però  si  deve  osservare  che  il  caso  è speciale  alla  prenotazione  : perchè 
la  legge  vuole  che  il  creditore  dimetta  nell’ istanza  per  la  prenotazione 
il  documento  comprovante  il  suo  decreto.  11  giudice  concede  colla  pre- 
notazione un  diritto  d’ ipoteca  clic  è condizionato  alla  verificazione  del 
credilo  (S  XXXI):  non  può  concederla  ex  primo  iecrelo  so  non  gli  si 
esibisce  un  qualche  documento  che  lo  provi  o almeno  lo  faccia  proba- 
bile : se  il  creditore  non  può  presentare  il  documento  originale  la  pre- 
notazione si  concede  bensì  dal  giudice,  ma  con  questa  altra  condizione, 
che  quel  documento  originale  si  esibisca  al  Conservatore  (S  XXXV). 

(I)  Anche  nell’ art.  Ut  del  rosolarli.  ipot.  doenmmU  dai  qttah  emerge  il  diritto  ipo- 
gregoriano  si  preicrirc  la  preientaiionc  dei  tecario. 
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Diversa  è ia  cosa  in  riguardo  al  litoio  autentico  convenzionate:  perchè 
il  titolo  giudiziale  della  prenotazione  non  si  concede  se  non  si  provi 
sommariamente  la  preesistenza  del  credito:  invece  il  titolo  convenzionale 
è concesso  incondizionatamente  dal  proprietario. 

Vale  adunque  la  formale  disposizione  dell’  articolo  2148  del  Codice 
Napoleone  in  questo,  che  basta  la  produzione  dell’atto  anteriore  dal  qua- 
le nasce  l’ipoteca.  Nè  si  vorrà  trarre  una  diversa  conclusione  dall’arti- 
colo 7 della  sovrana  Patente  10  giugno  1828  (1) , ove  alludendo  alla 
inscrizione  delle  ipoteche  legali  cagionate  dal  Codice  civile  italiano  pre- 
scrive che  si  dovessero  produrre  in  originale  ovvero  in  copia  autentica 
i contraili  e le  convenzioni  matrimoniali,  se  ne  esistono,  gli  eventuali 
alti  di  liquidazione  del  debile  dei  tutori  e curatori,  e generalmente  gli 
originali  avvero  le  copie  autentiche  dei  documenti  dai  quali  dipende 
l'ipoteca.  Imperocché  in  questa  legge  si  parla  d’ ipoteche  che  per  essere 
derivale  immediatamente  dalla  legge  , senza  l’ intermedio  ministero  del 
giudice,  mancavano  d’  un  apposito  documento  ipotecario  che  si  potesse 
produrre  al  conservatore . Anzi  qui  si  confermerebbe  meglio  quel  cl« 
diciamo  coll’articolo  2148  del  Codice  Napoleone,  che  basti  cioè  che  si 
presenti  l’atto  dal' quale  risulta  immediatamente  il  diritto  all’inscrizione. 
Il  titolo  ipotecario  convenzionale  per  sè  solo  è causa  immediata  e suf- 
ficiente. E il  Conservatore  non  dovrebbe  cercar  altro,  se  non  di  consta- 
tare nel  titolo  esibito  la  legge  del  proprietario  che  vincola  la  proprietà 
sua.  Imputi  costui  a sè  medesimo  se  per  un  debito  insussistente  concedè 
un'ipoteca,  e deteriorò  con  essa  il  credilo  e la  libera  disponibilità  delle 
cose  sue . * 

Questa  conclusione  fu  pure  in  un  caso  simile  sostenuta  da  Guichard 
a questo  modo:  se  il  credito  risulta  da  un  primo  titolo  c l’ipoteca  da  un 
atto  posteriore,  è sopralullo  l’alto  costitutivo  dell’ipoteca  die  bisogna 
annunciare  nell’inscrizione  colla  sua  data.  (2) 

Ma  si  può  domandare  ancora:  è veramente  necessario  alla  validità  del- 
l’ ipoteca  che  si  presenti  al  Conservatore  il  titolo?  se  non  lo  si  presenta 
può  il  Conservatore  rifiutare  l’inscrizione?  se  tuttavia  si  fosse  prestato, 
varrà  l’inscrizione  ipotecaria  presa  in  tal  guisa? 

Cominciamo  a sceverare  quelle  ipoteche  anteriori  al  Codice  civile  au- 
striaco che  dovejtero  per  la  sovrana  Patente  19  giugno  1828  essere  in- 
scritte e specializzate;  per  la  quale  inscrizione  la  legge  escntuava  il  Con- 
servatore dall1  ispezionarne  il  titolo  originario.  Per  le  altre  ipoteche 
opinano  che  il  conservatore  possa  rifiutarsi  all’iscrizione  Persil  (3), 
Tarrible  (4)  e Troplong  (8);  ma  l’articolo  2199  del  Codice  Napoleone  e 

(3)  I'crsil.  lievitile,  Hyp.  ari.  2148.  n.  2. 

(4)  Tarnble , Reperì,  t.  insci iption.  J 3. 
num.  C. 

(5)  Troplong.  des  prlv.  el  hyp.  n.  443. 
bis.  e muu.  Gli . 


(t)  Della  quale  riissimo  nel  $ XXII.  n.  3. 
o nel  § XXIII. 

(2)  Guichard  , jurisprutl.  hyp.  num.  1. 
presso  Sirey.  Jurisprudence , tom.  10.  par. 
2.  pag.  230. 


Digitized  by  Goògle 


PARTE  I.  CAPO  111.  5 XXIV.  SU 

I‘  articolo  101  del  Regolamento  19  aprile  1800  proibiscono  al  Conserva- 
tore di  rifiutare  o ritardare  l’ inscrizione  in  verun  caso . Però  questo 
non  monta:  perché  prima  di  tutto  it  creditore  deve  uniformarsi  alla  leg- 
ge: e questa  d'altronde  coll’articolo  53  del  Regolamento  suddetto  gli  in- 
giunge per  ottenere  l’inscrizione  che  presenti  al  Conservatore ‘il  litolodi 
coi  diciamo. 

Se  ciononostante  il  Conservatore  avesse  praticata  l’inscrizione,  i sullo- 
dati  giureconsulti  con  Favard  de  Langlade  (1),  con  Merlin  e un  decreto 
della  Corte  francese  di  cassazione  (2),  e il  nostro  Foramiti  (3)  conchiu- 
dono che  la  presentazione  del  tìtolo  non  è formalità  essenziale:  e sicco- 
me non  appare  nella  formoia  dell’inscrizione  se  non  colla  menzione  della 
data  e della  natura  sua,  perciò  non  interessa  ai  terzi,  ni  quali  poco  può 
importare  una  formalità  che  non  accresce  d’  un  punto  la  pubblicità  cd 

evidenza  del  diritto  inscritto. 

« 

».  Deve  il  creditore  presentare  due  note,  f’una  delle  quali  può  anche 
stendersi  ai  piedi  della  copia  del  documento . Esse  devono  contenere 
tutto  quello  che  è necessario  che  appaja  dalla  inscrizione.  Per  1’  articolo 
2148  del  Codice  civile  francese  (4)  si  vede  quanto  il  legislatore  fosse 
ligio  al  sistema  della  pubblicità  e della  specialità  , c avesse  voluto  die 
i creditori  e i terzi  trovassero  nell’  inscrizione  tutti  quei  documenti  che 
possono  schiarire  la  posizione  del  debitore  (8),  e tutti  quei  dati  insieme 
che  fossero  necessari!  alla  dimostrazione  e ali’efllcacia  dell’ ipoteca  Stessa. 

La  presentazione  di  queste  due  note,  avvertono  Persi!  (6)  e Tarrible  (7), 
è una  formalità  necessaria  perchè  l’ipoteca  sia  valida;  il  Conservatore 
non  potrebbe  permettersi  di  estrarle  egli  medesimo  dal  titolo  ipotecario 
esibito . 

Io  però  non  vedo  che  si  possano  cosi  facilmente  comminare  le  nullità 
ipotecarie;  e propenderei  verso  l’opinione  di  Favard  de  Langlade,  che 
non  reputa  questa  della  presentazione  delle  note  una  formalità  più  so- 
stanziale di  quella  che  non  sia  la  presentazione  del  titolo . Avvegnaché 
l’una  e l’altra  sieno  ordinale  nell’interesse  e per  garanzia  del  solo  Con- 
servatore; il  quale  si  fa  esibire  il  titolo  per  torsi  quella  qualsiasi  mole- 
stia de’ danni  ed  interessi  che  il  proprietario,  gli  prooaecrcbbe,  come  in- 


(1)  Favard  de  Langlade,  Reperì.  ▼.  inserfp- 
tion.  scct.  S.  n.  3. 

(3)  Decreto  18  giugno  1823  io  Sirey.  Ae- 
rali/ yen.  lem.  33.  par.  1.  pag.  641. 

(3)  Foramiti.  encicloped.  Ugole , v.  inscri- 
zione ipot.  veri,  se  la  mancanza,  loro.  5. 

pa#.  113. 

(4)  A questo  articolo,  talve  lo  mòdificaiioni 
che  si  notano  in  seguito  anno  conformi  Fan. 
3043.  del  Cod.  delle  due  Sicilie,  1*  art.  3105. 
del  Cod.  di  Parma,  Vari.  t|6f.  del  Cod.  del 


Canton  Ticino,  I*  art.  2345.  del  Cod.  alberiino, 
Kart.  143.  del  Regolamento  pontificio,  Pari. 
83.  legge  ipot.  toscana,  e Pad.  3198  del  Co* 
dico  estense. 

(3)  Troplong , des  priv.  et  hgp.  num.  6G3 
e num.  679. 

(6)  Persil , Regime  hijpoth.  artic.  3148. 
num.  5. 

(7)  Tarrible  , Reperì,  t.  inscriylion  hyp. 
\ S.  n.  7- 
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debitamente  aggravato  dalla  sua  negligenza . Egli  conserva  l’ una  delle 
due  note  per  provare  che  l’inscrizione,  nel  caso  rieseisse  difettosa,  non 
lo  fu  per  sua  colpa. L’interesse  pubblico  in  ciò  è affatto  estraneo  (I). 

Perchè  le  note  producano  una  valida  inscrizione,  devono  somministrare 
lutti  i dati  componenti  la  sua  formola.  Devono  dunque  contenere: 

a)  il  nome,  cognome,  domicilio  del  creditore,  la  sua  professione  se 
ne  ha;  c 1’  elezione  da  esso  fatta  di  un  domicilio  in  un  luogo  qualun- 
que del  circondario  deU’uf(lcio.  Il  Decreto  30  dicembre  181C,  N.  10393 
dell’Appello  veneto,  suggerì  che  si  aggiungesse  anche  l’indicazione  della 
paternità  del  creditore  (2):  come  si  trova  prescritto  nell’articolo  >1*3  del 
Regolamento  ponlilìcio  e nell’articolo  2198  del  Codice  estense. 

b)  il  nome  cognome  domicilio  del  debitore,  la  sua  professione  se  ne 

ha  una  conosciuta,  o una  indicazione  individuale  e speciale  fetta  in  mo- 
do che  il  Conservatore  possa  in  ogni  caso  conoscere  o distinguere  la 
persona  gravala  dell’ipoteca.  Aggiungasi  quindi  anche  la  paternità,  come 
imporla  il  succitato  Decreto,  e si  trova  prescritto  nell’articolo  22*3  del 
Codice  sardo:  nell’articolo  82  della  leggo  qwtecaria  di  Toscana,  e nei 
luoghi  delle  sopra  citate  leggi  italiane.  . 

cj  la  data  e la  natura  del  titolo.  Nell’articolo  2193  del  Codice  di  Parma, 
nell'articolo  1*2  del  Regolamento  ponlilìcio,  e nell’ articolo  2198  del 
Codice  estense  si  domauda  anche  l’ indicazione  della  causa  del  credito.il 
Codice  albertino  vuole  anche  il  nome  del  notajo  che  ha  ricevuto  l’alto. 
L’articolo  82  del  motuproprio  ipotecario  toscano  esige  la  menzione  della 
natura  del  titolo,  c della  data  dell’atto. 

dj  l'imporlo  de’  crediti  capitali  espressi  nel  titolo  o valutati  dall’ in- 
scrivente riguardo  alle  rendite  ed  alle  prestazioni  o ai  diritti  eventuali 
condizionali  o indeterminati , come  pure  l'importo  degli  accessorii  di 
questi  capitali  e il  tempo  in  cui  sono  esigibili. 

e)  l’indicazione  della  qualità  e situazione  dei  beni  sui  quali  intende  il 
creditore  di  conservare  l'ipoteca. 

Noi  dobbiamo  passare  in  esame  ciascuna  di  queste  formalità,  onde  ve- 
dere le  conseguenze  giuridiche  derivanti  dalla  inosservanza  di  alcuna 
di  esse. 

“ ‘ * t * * . * » » 

3*  Per  conoscere  queste  conseguenze  giuridiche  bisogna  da  principio 
indagare  l'intendimento  da  cui  fu  determinata  la  legge  a prescriverò 
(ulte  le  suddette  forme,  e a comporre  con  essa  la  modula  dell’inscrizione 
Trattandosi  della  nullità  d’inscrizioni  che  rappresentano  talvolta  tutta  la  for- 
tuna dc’citladini,  l’crmenculica  non  deve  solo  adoprarsi  sulla  lettera  della 
legge  senza  ricercarne  lo  spirilo,  c affrettarsi  a conclusioni,  le  quali  rie- 
scono tanto  più  disastrose  quanto  maggiore  è il  numero  c la  complica- 
zione delle  forme  prestabilite  : avvegnaché  ciascuna  prescrizione , eia- 

(I)  Favard  de  Langlade,  Reperì,  v.  inscrip • (2)  E la  Circolare  gotcrn.  Tonala  22  giugno 

tion.  wct.  a.  D.  3.  1816.  Colici,  delle  leggi  giudic.  toI.  8.  f.  161. 
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scuaa  parola  interpretala  per  sè  sola  con  un  criterio  esclusivamente  gram- 
maticale, divizie  una  funesta  occasione  per  la  negazione  del  diritto  che 
ne  dipende  (1).  E questo  avvenne  ne’primi  giorni  del  reggimo  della  legge 
del  brumale,  il  di  cui  art.  17  fu  alla  lettera  trasportato  ncll’art.  2148  del 
Codice  civile  francese  (2)  ; che  ogni  singola  parola  fu  considerata  come 
una  prescrizione  sacramentalo,  c i tribunali  annullarono  mollissime  iscri- 
zioni per  un’insigniiìcanle  ommissionc  od  inesattezza.  E questo  costume 
durò  pure  nc’primi  tempi  dell’attivazione  di  quel  Codice  civile.  (3) 

“ Le  conseguenze  di  questa  severità  divennero  tanto  funeste,  secondo 
disse  Grenier  (4),  che  destarono  una  forte  reazione  nella  giurisprudenza,  e 
per  essa  si  venne  a sensi  più  benigni.  Ed  era  ben  naturale  che  l’inte- 
resse pubblico  protestasse  contro  questi  impacci,  e col  senso  dell’  utilità 
meglio  si  interpretasse  ta  legge , che  non  coll’  esoso  dogmatismo  della 
pratica  forese.  « 

S’incominciò  dall’avverlire  come  la  legge  prudentemente  si  fosse  aste- 
nuta dal  comminare  la  nullità  alla  totale  od  imperfetta  osservanza  di 
ciascuna  delle  sue  prescrizioni  : die  cotale  conseguenza  non  doveasi  ri- 
cevere se  non  nel  caso  della  inosservanza  di  formalità  concernenti  la  so- 
stanza dell’atto,  o non  già  di  quelle  die  avessero  un  interesse  secondario 
e non  relativo  ai  terzi,  (o)  » 

” È Jo  spirito  della  legge  che  bisogna  consultare,  a della  di  Guiehard, 
per  distinguere  quali  delle  formalità  presrrilte  arrechino  la  |teinuta  nul- 
lità. Qual’è,  si  domanda,  il  line  essenziale  clic  il  legislatore  si  è proposto 
nel  volere  die  ogni  ipoteca  fosse  iscritta?  Non  altro  che  quello  di  ren- 
dere tutte  le  ipotecho  pubbliche  e visibili,  per  mò  di  dire.  Non  altro  che 
quello  di  prevenire  lo  frodi,  gli  abusi  e gli  inganni , che  nell’antico  reg- 
gime  risultarono  dall’occultezza  loro.  Non  altro  die  quello  di  procurare 
a qualunque  cittadino  bramasse  di  contrattare  con  un  proprietàrio  d’im- 
mobili, la  possibilità  di  presto  verificare  la  libertà  o la  estensione  dei 
pesi  inerenti  a’suoi  beni.  Tutte  le  volte  che  un’iscrizione  adempierà  suf- 
ficientemente a questa  bisogna,  sarà  giudicata  valida....  E si  reputeranno 
formalità  essenziali  quelle,  la  di  cui  omissione  avesse  pollilo  essere  pre- 
giudizievole ai  terzi,  lasciando  loro  ignorare  ciò  che  loro  importava  di 
conoscere  relativamente  ai  debiti  ed  agli  impegni  del  debitore  (6).»  E come 
scrisse  Favard  de  Langlade  : si  devono  reputare  «ime  sostanziali  quelle 


(I)  Grenier.  hyp.  num.  72  e 78. 

12)  Maledille  , analyse  dii  Cod.  art.  2148. 
Farard  de  Langlade,  Reperì,  v.  Inscription , 
hyp.  scct.  5.  num.  1. 

(3)  Grenier , hyp.  num.  70.  Tarriblo , noi 
Reperì,  di  Merlin , ▼.  Inscription  hy polli. 
J 3.  numero  3.  Troplong  dei  priv.  et  hyp. 
noni.  G66. 

(4)  loco  dialo. 

(3)  Tarrible,  Reperì  v.  inscription.  hypoth. 
VOL.  I. 


$ 8.  nura.  3.  Grenier,  hyp.  nudi.  70.  Farard 
do  Lanciarti?.  Repert.  e.  Inscription.  acci.  8. 
n.  1.  Troplong.  des  priv.  et  hyp.  num.  6tì7. 
668.  bis.  Arròl  della  Corto  di  Cassazione  13 
maggio  4809. 

(6)  Jurisprutlence  hyp.  num.  4-6.  citala 
in  Siroy , Jurisprudence , toin.  40.  par.  2. 
pag.  219.  Criterio  accettato  da  Troplong,  des 
priv.  et  hyp.  num.  668,  bis.  e 669. 
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formalità  che  tengono  essenzialmente  alla  pubblicità,  vera  base  ilei  reg- 
gime  ipotecario  (i).  . 

Quest’ullima  proposizione  ri  rappresenta  un  criterio  ottimo  direttivo 
nell’interpretazione  della  legge,  che  era  pur  stato  formulalo  da  Merlin  e 
da  Grcnicr  in  questa  gnisa  : « riscrizione  avero  per  iscopo  ili  dare  alle 
ipoteche  una  pubblicità  adatta  a guaranlire  i terzi  interessati  da  ogni 
specie  di  frode  (2).  » 

Penetrata  per  tal  modo  l’equità  in  questo  labirinto  di  prescrizioni , si 
cominciò  cosi  nella  pratica  che  nella  dottrina  a declinare  alquanto  dal- 
l’ osservanza  letterale  della  legge;  e si  stabili,  clic  frissero  sufficienti  le 
indicazioni  equivalenti,  ossia  quelle  che  raggiungessero  possibilmente  lo 
scopo  delta  legge;  la  quale  richiederebbe  quelle  indicazioni  che  fossero 
sufficienti  a far  conoscere  la  portala  dell’ipoteca  in  confronto  ai  terzi  (3). 

Posto  questo  largo  criterio  non  era  però  facile  l’applicarlo  nello  scie- 
gliero  quale  traile  varie  prescrizioni  non  fossero  sostanziali , od  in  qual 
modo  si  potesse  bastantemente  adempiere  al  voto  della  legge.  Non  era 
quindi  meraviglia  se  la  giurisprudenza  dei  giudicati  errasse  in  un  mare 
pericoloso  di  incertezze  (4). 

Però  alcune  legislazioni  ipotecario  d’oltrepò,  e in  qualche  riguardo  an- 
che la  nostra,  esibiscono  un  criterio  concreto:  quali  sarebbero  il  Codice 
di  Parma  ncU’arl.  2197,  il  Regolamento  legislativo  di  Romagna  negli  art. 
1U1-1S4,  la  legge  ipotecaria  di  Toscana  nell’art.  80,  e il  Codice  mode- 
nese nell’arl.  2201. 

Indipendentemente  da  questo  criterio  positivo,  si  può  applicare  subito 
quel  criterio  razionale , coll’  avvertire  con  Grcnicr  (5) , col  Decreto  22 
giugno  1819  della  Corte  d’appello  di  Besan^on  (0)  e con  Troplong  (7) 
che  nè  il  debitore,  nè  il  costituente  dell’ipoteca,  nè  i loro  successori  uni- 
versali non  potrebbero  opporre  la  querela  di  nullità  ad  un’iscrizione  da 
essi  o per  essi  acconsentita,  perchè  l’iscrizione  interessa  solo  ai  terzi,  ed 
essi  non  possono  venire  contro  o il  proprio  debito , e il  fatto  proprio  o 
de’loro  datori. 

Soltanto  i creditori  ipotecarii  e chirografarii  e i terzi  possessori  dello 
stabile  ipotecato  il  possono. 


4.  Venendo  alla  deduzione  pratica  di  quel  criterio  razionale  incomin- 
ciamo dalla  designazione  del  creditore. 

Non  s’accordano  i giureconsulti  francesi  nello  stabilire  se  questa  nidi- 


j (1)  Favard,  neper  taire,  ▼.  Inscriptim.  sect. 
ti.  num.  1. 

(tS)  Grenier,  loco  citalo  c num.  TO-"2  e 71. 
Vedasi  con  ciò  come  sia  storta  l'opinione  dui 
nostro  Foramiti,  Enciclopedia  legale,  t.  in- 
scrizione ipotecaria . pag.  112,  che  non  vuol 
sapere  di  questa  distinzione,  ma  vuole  che  la 


validità  dell'  ipoteca  dipenda  dall’  osservanza 
letterale  della  legge. 

(3)  Troplong  des  priv.  et  hyp.  num.  tòt». 

(4)  Troplong,  num.  G 69. 

(5)  hyp.  num.  90  e 96. 

(6)  Sirèy.  Jurisprud.  tomo  13.  parte  2. 
rag.  518. 

(1)  Des  prie,  cl  hyp,  num.  tìit*. 
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l'azione  sia  necessaria  adallo,  come  sostanziale  alla  validità  dell’  ipoteca. 
Persil  (1),  Grcnier  (2),  Toullier  (3)  e Favard  de  Langlade  (i)  lo  affer- 
mano ; Tarrible  (8)  e Troplong  (0)  sono  di  contrario  avviso.  La  legge , 
insegna  quest’  ultimo  seritlore , dev’  essere  rispettala,  il  creditore  deve 
uniformarsi  alle  sue  prescrizioni,  mettendo  a cognizione  del  pubblico  il 
nome,  il  prenome,  il  suo  domicilio,  la  sua  professione,  e deve  sciogliere, 
se  non  l’ha,  un  domicilio  nel  circondario  dell’  ufficio  del  conservatore. 
Ma  se  per  caso  omettesse  queste  indicazioni,  l’inscrizione  starebbe  tutta- 
via; perchè  la  legge  non  disse  che  fosse  nulla  ed  inefficace.  Se  questo  argo- 
mento concludesse,  non  si  saprebbe  qual’inscrizione  si  potesse  annullare; 
perchè  la  legge  francese  non  commina  specialmente  alcuna  nullità  per  le 
altre  forme  dell’  inscrizione.  Quella  ragione  adunque  non  conclude. 
E si  può  anche  rispondere  con  Spinnael , l’ annotatore  bclgio  di  Trop- 
long (7) , che  non  è neppur  vero  che  quella  legge  non  imporli  la 
nullità  alle  difettose  inscrizioni;  perchè  l’art.  2134  del  Codice  Napo- 
leone arreca  che  l’ipoteca  non  attribuisce  prelazione  fra  i creditori , se 
non  dal  giorno  dell’inscrizione,  che  fosse  presa  nella  forma  e nel  Modo 
prescritto  dalla  legge.  Però  non  è neppur  vero  che  la  legge  debba  in 
questo  caso  essere  osservata  alla  lettera:  basterebbe  che  fosse  osservata 
nello  spirito.  Nel  che  converrebbe  lo  stesso  Spinnael  con  dire  che  que- 
sta indicazione  debba  farsi  non  nel  modo  preciso  e letterale  della  legge, 
ma  in  termini  equivalenti.  . 

Ma  rimane  ancora  a chiedere  se  per  conservare  efficace  l’ inscrizione 
si  potesse  ancora  prescindere  da  questo  emendamento:  se  l’inscrizione 
possa  tenere,  sebbene  non  contenga  nessuna  designazione  in  riguardo 
alla  persona  del  creditore.  E per  questo  proposflo  rimane  ancora  a chie- 
dere sé  la  legge  prescrivendo  quell’indicazione  abbia  prescritto  ima  for- 
malità essenziale'  all’inscrizione.  Troplong  dice  che  non  è sostanziale, 
che  non  è necessaria  alla  finalità  dell’inscrizione:  avvegnaché  i terzi  non 
abbiano  interesse  veruno  a conoscere  la  persona  precisa  del  creditore 
che  li  precede.  Esaminiamo  se  questa  proposizione  sia  vera.  La  designa- 
zione del  creditore  deve  apparire  nè’regislri  affinchè  egli  possa  ricevere 
le  intimazioni  nel  caso  di  espropriazione  e purgazione  dello  stabile  ipo- 
tecato, c nel  caso  d’  un  concorso.  Se  il  suo  nome  c le  indicazioni  acces- 
sorie non  apparissero,  per  difetto  d’intimazione  perderebbe  il  suo  diritto; 
ma  se  egli  tuttavia  s’insinuasse,  poiria  chiedere  la  collocazione  che  gli 
appartiene  : nè  potrebbe  essere  respinto  se  tale  difetto  dell’  inscrizione 
non  nuocquc  nè  ai  terzi,  nè  a Ini.  I terzi  tntt’al  più  non  sapendo  chi 

(t)  Persil,  regime  hyp.  art.  314S.  $ 1.  n.  I. 

(2)  Gronior,  hypolchq.  Dura.  72. 

(3)  Toullier,  droit.  civ.  tom.  A.  n.  510. 

(4)  Favard  do  Langlade.  Reperì,  v.  inscrip- 
lion  hypolh.  scct.  5.  num.  3. 


(5)  Tarrible.  r.  Reperì,  inscriplion  hypolh. 
$ 5.  duu).  8. 

(6)  Troplong.  des  priv.  et  hyp.  num.  668. 
bis,  e 670. 

(7)  in  noli*  a Troplong,  dei  prio.  el  hyp. 
num.  679. 
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fosse  egli,  nè  dove  fosse,  possono  non  fargli  le  notificazioni,  che  deve 
fare  il  curatore  del  concorso  per  il  5 100  del  Kegolamenlo  giudiziario, 
nè  la  notifica  della  subasta,  come  vogliono  i SS  130  e i to  dello  slesso 
Regolamento.  Ma  se  egli  s’insinua,  evita  ogni  danno:  c l'effetto  è iden- 
tico, come  se  egli  avesse  notificato  il  suo  nome  e ‘il  suo  domicilio  ai  re- 
gistri ipotecarie 

Questo  può  essere  l'unico  line  per  cui  la  legge  ha  prescritta  quell’in- 
dicazione, c questo  line  riguarda  l’ interesse  del  solo  creditore.  I terzi 
rimangono  estranei  ; poiché  diremo  con  Tarrible  : « l' inscrizione  deve 
indicare  principalmente,  e d’  una  maniera  noh  equivoca,  l'immobile  ipo- 
tecario, la  somma  del  debito,  e la  persona  del  debitore.  Deve  anche  in- 
dicare la  persona  del  creditore,  non  fosso  altro  se  non  perchè  all’  idea 
d’un  debito  è sempre  correlativa  quella  d’  un  credito  : ma  questa  desi- 
gnazione non  interessa  gran  fatto  al  pubblico.  » Imperocché  soggiungia- 
mo, al  pubblico  deve  bastare  di  conoscere  che  ci  sia  sopra  il  dato  fondo 
e a carico  del  tal  possessore  un  dato  debito.  Dell’a  ehi  appartenga  SI  cre- 
dito non  gli  deve  importare  gran  cosa. 

« Si  dirà  forse,  insiste  Tarrible,  che  l’indicazione  precisa  del  creditore  sia 
necessaria  ai  successivi  creditori  ed  acquirenti  del  fondo  per  giudicare.della 
sussistenza  e validità  del  credito  inscritto?  Ma  si  risponde  clic  egli  è impos- 
sibile, attesa  la  brevità  de’  termini  eoi  quali  è formulata  l’inscrizione,  di 
instituire  un  simile  giudizio.  E se  si  potesse,  sarebbe  assai  pericoloso, 
non  spettando  ai  terzi  interessati  la  funzione  di  giudice.  Solo  possono 
sindacarla  quando  fosso  dedotta  nel  giudizio  d’ordine  : e tuttavia  in  questo 
caso  potriano  impugnarla  in  riguardo  al  titolo  e al  credito,  non  per  que- 
sto riguardo.  (1)  •> 

Agli  oppositori,  tra  i quali  Spinnael,  che  dicono  doversi  osservare  la 
legge  nelle  sue  prescrizioni  letterali,  non  doversene  cercare  la  ragiono 
ove  il  senso  delle  sue  parole  è indubitabile,  doversi  giudicare  non  de 
legióne  sed  juxla  leges,  noi  rispondiamo  con  quest'  ultima  avvertenza: 
che  è pure  falsa  quella  interpretazione  la  quale  stacca  un  aforismo  dalla 
leggo ,.  c senza  riguardo  al  suo  complesso  l’adatta  al  caso  speciale.  In- 
civile fsl  nisi  tota  lege  perspecla  l’inlerprctare  la  legge  com’  essi  fanno. 

L’art.  2138  vuoisi  comentare  net  suo  complesso , non  in  uno  speciale 
alinea.  Vuole  la  legge  che  l’ inscrizione  sia  conformata  in  modo  clic  da 
essa  pubblicamente  appaia  il  credilo  ipotecato.  11  giureconsulto  l’obbedirà 
qnando  ne’casi  particolari  rispondesse  secondo  che  avria  risposto  il  Le- 
gislatore. La  ragione  sociale  della  legge  non  può  permettere  che  di  essa 
si  prenda  solo  l’austerità  imperatoria  e assolala  ; ma  la  vera  sua  autorità, 
la  sua  santità,  diremo,  consiste  nel  suo  carattere  pratico.  Ella  comanda 
perchè  cosi  imporla  alla  pace  c alla  sicurezza  dei  cittadini  : non  perchè 
per  una  irragionevole  libidine  di  comando  voglia  ubbidita  la  sua  parola 

(1)  Tarrible,  Rwpert.  v.  itucription  hyp.  § a.  urna.  8. 
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col  sacrifizio  de’  sudditi.  E questa  interpretazione  si  trova  autorizzata 
nella  comparazione  delle  legislazioni  ipotecarie  italiano,  le  quali  usufrui- 
rono della  legislazione  francese,  molte  volte  assai  meglio  di  quello  che 

non  facessero  gli  stessi  francesi  giureconsulti.  Il  Codice  di  l'arma,  l’an- 
tesignano de'Codiei  italiani  moderni,  nell’ art.  2t97  stanziava:  le  notifica- 
zioni saranno  nulle,  allorché  o non  facciano  conoscere  la  persona  del 
debitore,  o non  esprimano  la  qualità  dell’ipoteca,  se  cioè  sia  generale  o 
speciale,  ed  in  quest'animo  caso,  quale  sia  lo  stabile  o stabili  che  vi  sono 
sottoposti.  Se  gli  altri  requisiti  furono  omessi  (c  vi  si  comprendo  la  de- 
gnazione del  creditore)  l’art.  2100  importa  che  non  sarebbe  nulla  l’ i- 
poleca,  ma  solo  perderebbe  il  creditore  nel  caso  di  concorso  il  diritto 
di  essere  rimborsato  delle  speso  fatte  per  la  notificazione.  La  stessa  in- 
dulgenza fu  adoperata  negli  art.  1SI  c 132  della  vigente  legge  ipotecaria 
di  Romagna.  E nell’art.  80  della  legge  ipotecaria  di  Toscana,  e negli  art. 
2201  0 2203  del  Codice  modenese  si  dice  semplicemente  clic  l’omissione 
del  nome  del  creditore,  non  vale  ad  annullare  l' inscrizione.  Questa  be- 
nigna interpretazione  fu  pure  osservata  nei  nostri  tribunali,  come  si  vid- 
de  nel  caso  seguente.  Fu  venduto  un  fondo  a Fermo  Cantò  : convennero 
un’  ipoteca  sul  medesimo  per  il  prezzo  di  lire  20  mila  i venditori  Gio- 
vanni V.  e la  sua  prole  nata  e nascitura.  11  curatore  di  questa  prese 
inscrizione  per  tutto  il  credilo.  Oberato  il  Cantò  : s’insinuarono  il  padre 
c i figli.  Costoro  furono  classificati  ipotecariamente  per  la  loro  quota 
di  lire  8*22.  SO:  il  padre  fu  posto  tra  i ehirografari.  Interpose  questi  il 
gravame  di  priorità:  fu  respinto  in  prima  istanza  pel  motivoche  il  nome 
di  esso  creditore  era  necessario  ncH’inscrizionc  del  credito,  perchè  cosi 
è voluto  dagli  art.  S3  c 08  del  Decreto  10  aprile  1800,  ed  i registri  ipo- 
tecarli sono  aperti  non  pel  solo  debitore,  ma  anche  per  il  creditore;  ed  il  Le- 
gislatore non  ha  lasciato  in  libertà  delle  parti  tale  indicazione;  ehè  l’art. 
27  stabilisce  anzi  che  l’ipoteca  attribuirà  prevalenza  quando  siasi  fatta 
nelle  forme  è modi  voluti  dalla  legge  : l’attore  V...  non  apparisce  inscritto 
nelle  tavole  ipotecarie:  egli  dunque  non  ha  conseguito  una  ipoteca  sugli 
immobili  descritti  in  petizione. 

L’Appello  lombardo  con  sentenza  il  giugno  18S3,  e la  suprema  Corte 
di  cassazione  con  decisione  23  novembre  1833  riformarono  la  sentenza 
di  prima  istanza,  accogliendo  quel  gravame.  Udiamo  i motivi  d’  Appello.  » 
Non  era  a contrastarsi  che  la  legge,  la  quale  regola  le  iscrizioni,  altra  non 
sia  se  non  l’art.  21*8  del  Cod.  italico  correlativo  all’art.  68  del  Regola- 
mento organieo  1!»  aprile  1806,  conservato  in  vigore  dalla  legislazione 
attuale  eou  Decreto  16  marzo  1816,  e dal  S 7 della  sovrana  Patente  10 
giugno  1826.  Molle  sono  le  formalità  da  questa  legge  significate,  ma 
non  è nuova  la  tesi  in  materia  ipotecaria,  se,  non  pronunziando  essa  la 
pena  di  nullità  contro  l’inscrizione  non  rivestita  d’ogni  forma  ivi  pre- 
scritta, debba  la  nullità  essere  sottintesa,  affinché  il  precetto  non  vada 
senza  sanzione. 
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..  Presa  astrattamente  la  tesi  guiderebbe  al  dilemma  : o la  nullità  è 
conseguenza  della  violazione,  e si  verifica  violazione  d'  ogni  forma  : a la 
nullità  non  è conseguenza  di  violazione,  n non  si  vcriflchercblie  mai  la 
violazione  in  qualsiasi  delle  forme  suddette,  senza  eccezione  o distinzione 
fra  di  loro,  per  il  che  tornerebbe  ad  inutilità  la  legge.  » 

« Era  però  la  lesi  medesima  e troppo  fregiente  c troppo  importante, 
perchè  non  fornisse  soggetto  di  profonda  ponderazione  c se  nei  primi 
tempi  del  reggime  ipotecario  ogni  osservanza  di  forma  era  strettamente 
richiesta  ad  ovviare  la  nullità,  dovette  dappoi  la  giurisprudenza  avve- 
dersi rhe  un  sistema  nini  ite  el  misera?  diligenti ce  tradiva  lo  scopo  della 
legge  stessa.  » 

« Fu  quindi  fra  gli  illustri  trattatisti  di  questa  materia  introdotta  una 
importantissima  scolastica  distinzione  tra  forma  e forma.  Taluna  fu  pro- 
clamata essenziale,  quindi  indispensabile ; tal’altra  accidentale  o secon- 
daria, e però  di  mera  cautela.  » 

“ Dettava  una  tal  distinzione  lo  spirilo  della  legge  che  regna  in  tutto 
il  sistema  ipotecario,  il  quale  consiste  nel  volere  che  chi  dà  altrui  il 
proprio  denaro  c la  propria  cosa  trovi  nello  stato  delle  iscrizioni  del 
suo  debitore  o di  chi  guarentisce  per  lui,  tulli  quei  dati  caratteristici, 
i quali  lo  pongono  in  condizione  di  conoscere  e calcolare  la  posizione 
del  debitore  c del  suo  fideiussore.  « 

« Ter  giungere  a questo  scopo  risulta  certa  la  necessità  di  Ire  princi- 
pali indicazioni  — dell’immobile  con  quanto  valga  a stabilirne  l’identità; 
— della  persona  del  debitore  o della  persona  che  all’  occorrenza  inter- 
venga per  Ini  ; — della  quantità  delle  somme  di  cui  quesf  immobile  ri- 
sulti gravato.  •> 

« Queste  perlanto  erano  conosciute  cd  appellate  forme  essenziali,  come 
quelle  che  positivamente  ed  esclusivamente  regolano  il  criterio  di  tran- 
quillità di  ehi  si  presta  o ad  un  mutuo  o ad  un’acquisizione  di  proprietà.  » 

*<  E da  tale  esclusività  d’ufficio  di  cotesto  forme  essenziali  desumesi  il 
corollario  che  ogni  altra  forma  si  risolve  in  accidentale  o meramente 
precauzionale,  nè  si  presenta  ragione  onde  la  loro  omissione  condurre 
debba  a nullità,  dacché  la  nullità  nè  è pronunciala  dalla  legge , nè  con- 
sigliala dell’equità.  (I)  » v 

5.  In  questa  conclusione  è implicita  quell'altea,  cui'  si  limitano  Fa vard 
de  Langlade  (2)  .c  Spinnael  (3),  che  la  designazione  del  creditore  si  possa 
fare  in  termini  equivalenti  a quelli  che  sono  prescritti  nelle  parole  della 
legge,  o in  termini  tali  che  dimostrino  sufficientemente,  c quindi  in  qua- 
lunque maniera,  ehi  sia  il  creditore  che  ha  chiesta  l’iscrizione:  come  ad 

(1)  Gazzetta  de'Trib.  di  Milano,  an.  IV.  fìepertaìre , v.  Inscription  hypot.  S«ct.  S. 

1854.  mini.  18.  Bum.  5.  6. 

(2)  Che  traila  largamente  la  materia  nel  suo  (5)  Spinnael,  In  notis  a Troplong,  dei  priv. 

et  hyp.  num.  679. 
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esempio  con  quel  nome,  eoi  quale  ei  fosse  ordinariamente  designato  in 
società.  Noi  non  crediamo  per  questo  di  rinvenire  sulla  precedente  con- 
clusione: ma  intendiamo  solo  di  concedere  il  meno,  che  è implicito  nel 
più  che  abbiamo  concesso.  Può  del  resto  interessare  alla  piratica  di  co- 
noscere la  giurisprudenza  in  queste  subordinate  ricerche.  Il  Codice  Al- 
bertino nell’ art.  2278  conviene  in  questa  seconda  conclusione:  poiché 
stabilisce  che:  « l'ommissionc  o 1'  erroneità  d’ alcuna  delle  indicazioni 
prescritte  nel  titolo  costitutivo  del  credito,  o nelle  due  note , non  por- 
teranno la  nullità  dell’iscrizione,  salvo  nel  caso  in  cui  vi  sia  assoluta  in- 
certezza sulla  persona  del  creditore  o del  debitore , oppure  sui  beni 
gravali,  o sulla  natura,  ed  importare  del  dirilto  che  si  sarà  voluto  con- 
servare. « Parimente  il  Codice  olandese  attivato  nel  1838  stanziava  nelt’arl. 
1235  questa  regola  : « l’iscrizione  non  può  essere  annullata  per  l’omis- 
sione delle  formalità  prescritte,  se  non  nel  caso  che  essa  non  facesse 
conoscere  sufficientemente  il  creditore,  il  debitore  il  debito,  o il  bene 
aggravato.  » Tarrible  (t)  e Grenier  (2)  rinfrancano  questa  ulteriore  dot- 
trina osservando  che  l’art.  2148  ha  dato  un  assai  maggiore  interesse  alla 
designazione  del  debitore  che  non  a quella  del  creditore  : che  alla  pub- 
blicità deh  sistema  ipotecario  ed  allo  scopo  dell’  iscrizione  imporla  assai 
più  che  si  determini  il  nome  del  debitore  che  non  quello  del  creditore. 

La  giurisprudenza  francese  sempre  più  s’avvicina,  salve  alcune  ecce- 
zioni, a questa  maniera  d’ interpretare  la  legge  in  modo  favorevole  alla 
libertà  delle  contrattazioni.  Persil  soguendo  il  primo  rigorismo  della  pra- 
tica francese  ritenne  essenziale  all’iscrizione  tutte  le  indicazioni  volute 
dalla  legge  in  riguardo  alla  persona  c al  domicilio  del  creditore.  E s’argo- 
mentava da  un  decreto  della  Corte  di  cassazione  del  7 settembre  1807  (3). 

- Ma  in  occasione  d’una  causa  agitata  alla  stessa  Corte  , Merlin  pro- 
curatore generale,  iniziava  la  più  larga  Interpretazione  con  dire  che 
il  giudice  non  può  pronunciare  la  nullità  per  difetto  di  tale  o lai’  altra 
indicazione,  che  la  legge  richiede  per  stabilire  la  designazione  del  credi- 
tore, quando  d’  altronde  trova  nella  causa  da  decidere,  o clic  queste  in- 
dicazioni sieno  sufficientemente  supplite  da  altre,  o che  sicno  inolili  per 
far  conoscere  la  persona  del  creditore.  (4) 

La  Corte  reale  di  Parigi  col  decreto  6 giugno  1807  (5)  e coll’altro  io 
febbrajo  1809,  c la  Corte  di  cassazione  il  15  maggio  dello  stesso  anno 
decisero  per  la  validità  d’ un’  iscrizione  presa  dagli  credi  colletti vamenle 
senza  la  loro  designazione  individuale,  ma  solo  con  quella  del  defunto 
creditore  (6).  Tale,  ò pure  1’  opinione  rispettabile  di  Favard  de  Langla- 

t /-  c 

(1)  Reperloire,  y.  Inxeripiion  hyp.  $ 3.  T *»■  310  c *«gg.  Dclvincourt,  lom.  3.  pag. 
num.  8.  576.  nom.  3.  Troplong  dcs'pric.  hyp. 

<21  hypo  thè  quei.  nom-  72.  num  670. 

(3)  Regime  hyp.  sub  art.  2148.  $ 1 num.  (5)  Sirey,  Jurispr.  lom.  10.  pari.  1.  pag.  22. 

1.  Egli  fu  d'altronde  confutato  da  Tarrible,  (6)  Grcnler , hyp.  numero  72.  Troplong. 

Reperì,  tnseriptlon  $ 5.  n.  8.  nuro.  679. 

(4)  (ìrenicr  „ hyp.  num.  70.  Toullief,  tom. 
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de  (1),  elio  s’argomenta  dall’art.  2149  <lel  suo  Codice  civile:  ove  all’iscrizio- 
ne presa  sui  beni  d’  un  defunto  basta  la  semplice  indicazione  di  esso,  c 
non  anche  quella  degli  credi  suoi.  Un  errore  nel  prenome  del  creditore 
non  vizia  l'Iscrizione  ipotecaria,  quando  ha  per  altra  guisa  una  certa  de- 
signazione : cosi  decise  il  IS  fi  libraio  1810  la  Corte  di  cassazione  nel 
caso  che  fu  iscritto  l’ietro-Tlarlolomeo  Gallel  invece  del  fratello  Giaeomo- 
Francesco  (2).  Egualmente  (piando  si  inscrive  attivamente  una  dilla  com- 
merciale non  si  richiede  altra  indicazione  elio  quella,  colla  quale  è cono- 
sciuta nel  pubblico  : e non  è mestieri  di  aggiungere  il  prenome  : come 
fudecisodatla  Corledi  cassazione  il  1 marzo  1810  (3).  Ed  un’  iscrizione  presa 
al  nome  d’un  amministrazione  ecclesiastica  non  fu  ritentila  invalida  dalla 
Corte  reale  di  Colmar  il  2S  aprile  18t7,  per  ciò  solo  che  non  contenesse 
Il  nome  e il  prenome  del  Ricevitore  che  la  richiese  (4).  Un  errore  niA 
prenome  del  creditore  non  vizia  l’ iscrizione  (piando  non  ci  ha  alcun 
dubbio  sull’identità  del  medesimo:  decisione  14  novembre  1808  della  Corto 
d’appello  di  ltouen  (8),  e 8 febbraio  1811  della  Corte  d’appello  di  Bor- 
deaux (fi).  Quello  che  si  stabili  del  prenome,  dovea  a piò  forte  ragiono  sta- 
bilirsi dell’  indizio  delta  professione , clic  la  leggo  prescrisse  solo  come 
maggiore  cautela,  non  già  come  formalità  essenziale  (7).  in  riguardo  al 
ilomieilio  personale  del  creditore  (clic  dicesi  anche  vero  o reale,  per  con- 
trapposto al  domicilio  scelto),  Tarrible  non  lo  erede  formalità  più  so- 
lenne delle  precedenti:  ma  che  fosse  ordinata  allo  scopo  di  far  conoscere 
meglio  il  creditore-,  cpperciò  conosciuto  |>er  altra  guisa  chi  sia  il  credi- 
tore, l’intento  della  legge  è soddisfatto,  c l’iscrizione  non  perde' l’efficacia 
sua  (8).  Opinione  addottala  in  cassazione  col  decreto  6 giugno  1810  (9) 
2 marzo  1812  (io),  17  novembre  1812  (11)  c 20  luglio  1828  (12),  e presso 
le  Corte  d’appello  di  Parigi  coi  decreti  29  agosto  1811  (13)  e 9 giugno 
1814  (14).  E finalmente  riguardo  alla  stella  del  ilomieilio  datarsi  nel  cir- 
condario dcll’ufllcio,  abbiamo  una  stessa  soluzione,  quantunque  più  con- 


(1)  Fa  vani  ile  Langla.le,  neper  I.  y.  iwwrip- 
tion  hyp.  sect.  3.  j».  3.  ^ 

(3)  Sire?,  Recutil  yen.  des  loti.  ioni.  IO. 
par.  1.  pag.  179.  Grenier  hyp.  mira.  75. 

(5)  Sirey,  tom.  10.  pag.  190.  Grenier,  hyp. 
num.  73. 

(4)  Grenier,  hyp.  num.  73. 

(5)  Sirey,  Jurisprud.  ioni.  9.  par.  2.  pa- 
gina 196. 

(6)  Sirey,  Jurisprud.  tom.  11.  par.  2.  pag. 
232. 

(7)  Vedali  si  lo  decisioni  di  Cassazione  1.  ot- 
tobre 1810, 17  novembre  1819  o 17  marzo  1815, 
di  Bruxelles  90  febbrajo  1811,  di  Liégo  29 
gcnnajo  18H.  in  Sirey,  Recueil  yen.  tora. 
10.  pari.  f.  pag.  585.  Tarrible,  $ 3.  num.  8. 
loc.  citato.  Grenier,  hyp.  num.  72-75.  Tro- 
plong  des  priv.  et  hyp.  num.  667.  679.  Quan- 


tunque in  Sirey,  Jurisprud.  tora.  9.  par.  2. 

pag.  11.  troviamo  Parrei  31  giugno  1808  della 
Corta  d'  appello  di  Besan^on,  die  annulla  l'i- 
poteca per  questo  difetto.  Ila  si  può  diro  di 
questo  : distingue  tempora  et  concordabis 
jura. 

(8)  Tarrible , ibid.  num.  8.  Troplong,  des 
priv.  et  hyp  num.  679. 

(9)  Sirey  , Recueil  des  lois.  tom.  10',  par. 
1,  pag.  290. 

(10)  Troplong,  de?  priv.  et  hyp.  num.  667. 

(11)  Sirey,  ibid.  toni.  15.  par.  1.  pag.  564. 

(12)  Troplong,  ibid.  num.  67y.  Sebbene  però 
citi  due  nitrì  decreti  anteriori  in  contrario 
del  6 giugno  lóto  e del  1 aprilo  1821. 

(13)  Troplong,  ibid.  num.  667. 

(14)  Id.  ibid.  num.  679. 
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Instala.  Lo  scopo  di  questa  formalità,  secondo  l’crsil,  è di  render?  più 
facili  c più  rapide  le  procedure  dei  creditori  s degli  acquirenti  del  fondo 
ipotecalo:  ed  interessa  al  debitore  od  al  possessore,  dello  stabile  di  sa- 
perne il  domicilio  ogni  volta  die  volessero  convenirlo  in  giudizio  per  la 
cancellazione  e la  riduzione  della  di  lui  ipoteca.  Quindi  conchiuse  che  sia 
necessaria  trattandosi  dell’interesse  dei  terzi  (t).  Ma  risponde  benissimo 
Grader  : la  conseguenza  massima  che  può  nascere  dal  non  aver  scelto 
c notificalo  il  domicilio  sarebbe  questa,  che  i terzi  non  sarieno  tenuti  a 
fargli  alcuna  delle  citazioni  e notilìche  che  la  legge  prescrive,  sia  per 
purgare  il  fondo  iscritto,  sia  per  la  espropriazione  e la  distribuzione  del 
prezzo:  di  maniera  che  se  il  creditore  inscritto  non  si  presentasse  a que- 
sta occorrenza,  perderebbe  ogni  diritto  almeno  in  riguardo  al  prezzo  che 
si  va  a distribuire.  Ma  s’egli  si  presentasse  in  tempo  utile  sia  all’  asta, 
sia  alla  collocazione  del  prezzo,  non  si  avrebbe  ragione  di  contestargli 
l’esercizio  del  suo  diritto;  perché  i terzi,  se  non  hanno  conosciuto  il  suo 
domicilio,  hanno  però  conosciuta  l’ esistenza  dell'  ipoteca.  (2)  Questa  mi 
sembra  una  plausibile  conclusione,  come  quella  che  è in  istrclta  deri- 
vazione dal  criterio  superiore,  che  i terzi  non  possono  chiedere  la  nul- 
lità, quando  il  difetto  dell’iscrizione  non  impedisce  la  cognizione  dell'ipo- 
teca. Ed  è d’altra  parte  manifesto  lo  scopo  col  quale  la  legge  ha  dettata 
questa  prescrizione  : cioè  l’interesse  esclusivo  del  creditore  : il  quale  se 
non  l’osserva,  perde  bensì  i vantaggi  che  ne  derivano , ma  non  perde 
quegli  altri  diritti  che  egli  assicurò  indipendentemente  dall’  osservanza 
di  questa  forma  : come  pur  dissimo  di  sopra.  La  corte  di  Melz  il  2 lu- 
glio 1812  (8) , quella  di  Rioni  il  7 marzo  1823  e quella  di  Parigi  l’s 
agosto  1832  (Q  decisero  che  la  elezione  ilei  domicilio  nel  luogo  dell’  i- 
scrizione  non  6 formalità  essenziale  della  medesima  e non  la  rende  ca- 
duca. Ma  la  Corte  di  cassazione  costantemente  propugnò  la  contraria 
sentenza  colle  decisioni  2 marzo  1818  (3),  27  agosto  1828  (8)  cOgennajo 
1833  (7).  É sembrami  che  Grenier  c Troplong  abbiano  all’evidenza  su- 
perati i motivi  che  furono  adotti,  e che  non  differiscono  punto  dalle  due 
obbiezioni  che  abbiano  esposte  e risolte. 

e.  Non  troviamo  controversia  alcuna  nel  riconoscere  il  carattere  di  for- 
malità essenziale  nella  designazione  voluta  dalla  legge  eirea  la  persona  del 
debitore.  Essa  deve  apparire  dall’  iscrizione  eoi  nome,  prenome,  c domi- 
cilio, colla  professione  se  ne  ha  una  conosciuta,  od  una  designazione  indi- 


(1)  Persil  Regime  hyp.  sub  ari.  2148.  § 1. 
dubi.  5.  Grenier,  hyp.  num.  96. 

(2)  Grcnior,  hyp.  num.  97.  Opinione  adot- 
tata da  Gnicbard  in  Sirey  tom.  10.  2.  parie 
pag.  250,  da  Tarrible,  neper i.  r.  / nseription 
hyp.  $ 5.  n.  8.  da  Troplong.  des  pviv  et  hyp. 
num.  668  bis  e 679. 


(S)  Sirey , hecueil  yen.  tom.  12.  par.  2. 
pag.  388. 

(4)  Sirey,  tom.  33.  2.  parte,  pag.  93.  Tro- 
plong. mini.  679. 

Grenier,  hyp.  num.  97. 

16)  Treplong.  num.  679. 

(7)  Sirey,  toni.  35.  2.  part.  pag  129. 
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(Inalo  c speciale  falla  in  modo  che  il  conservatore  possa  riconoscere  e 
distinguere  in  ogni  caso  la  persona  gravata  dell’ipoteca.  Tarrihle  (i),  Grc- 
nier  (2)  e Troplong  (3),  fautori  dichiarali  della  validità  dell’  iscrizione 
quantunque  difettosa,  s’accordano  nel  dire  clic  siffatta  designazione  sia 
essenziale.  E di  vero:  ciò  che  importa  di  conoscere  neU’altual  sistema 
è il  proprietario  del  fondo  ipotecato.  Imperocché  lutto  il  sistema  poggia 
sulla  osatta  indicazione  del  proprietario,  meglio  che  sulla  proprietà  stessa. 
Non  si  può  venire  alla  cognizione  dei  pesi  inerenti  a un  dato  fondo,  se 
non  coll'  intermezzo  del  nome  del  rispettivo  proprietario.  I Registri  delle 
ipoteche  non  si  aprono  che  eoa  un  repertorio  al  nome  di  questi  (*).  Se  si 
inscrive  un  ipoteca  su  Tizio  invece  che  sopra  Sempronio,  i terzi  che  cer- 
cano la  condizione  giuridica  della  proprietà  di  Sempronio,  cercando  del 
suo  nome  non  vedranno  quella  ipoteca  che  fu  inscritta  al  nome  di  Tizio. 
È dunque  della  massima  importanza,  e non  mai  soverchia  una  scrupo- 
losa esattezza  in  questo  riguardo  (8).  E tuttavia  la  legge  ha  soggiun- 
to che  questa  formalità  deve  essere  praticala  in  modo  che  il  conser- 
vatore possa  in  ogni  caso  riconoscere  c distinguere  la  persona  gravata 
dell’  ipoteca. 

Quest’ullima  prescrizione  ha  tolto  dj  mezzo  quelle  complicato  eonlrov- 
vorsie  che  vedemmo  cagionate  nel  precedente  soggetto  sulla  interpreta- 
zione letterale  della  legge.  Avendo  questa  emesso  l' intendimento  finale 
del  suo  precetto , la  giurisprudenza  pratica  non  usci  dai  confini  impo- 
stile dalla  volontà  del  legislatore.  Però  invalse  subito  il  eosluuie  di 
considerare  adempiuto  a questo  secondo  precetto  quando  la  designazione 
praticata  fosse  appena  sufficiente  a chiarire  la  persona  del  debitore  (O).Quindi 
ciascuna  delle  indicazioni  prescritte  non  si  reputa  sostanziale  , poco  im- 
porta per  quali  indizii  si  faccia  conoscere  il  debitore  proprietario:  ci 
basta  che  l’indicazione  non  cagioni  malintesi  ed  errori.  Ma  con  dir 
questo  non  diciamo  poco:  poiché  ognun  vede  come  siffatta  indicazione 
debba  essere  e ben  chiara  e ben  circonstanziata,  per  ischivare,  il  facile 
pericolo  di  confondere  l’ una  persona  eoll’altra  (7):  cosicché  si  potria 
adottare  l’opinione  di  Tarrihle  che  il  debitore  debba  essere  iscritto 
col  nome,  prenome  c domicilio,  e solo  quanto  alla  professione  possa  fornire 
un  connotalo  equivalente  [8).  Il  cho  accettiamo  colle  dovute  riserve  c ayuto 
riguardo  al  criterio  razionale,  mediante  il  quale  nella  moltitudine  de’casi 
può  salvarsi  un’ iscrizione  ad  onta  dell’opinione  rigorosa  di  quell’ accredi- 
talo giureconsulto  (9).  . . 


(I)  Tarriblo  Reperloire , t.  Inscription  hyp. 
g S.  n.  8. 

(3)  (ìrenier,  hyp.  miro.  9 

(3)  Troplong,  dee  priv.  et  hyp.  n.  G68.  bis, 

(4)  art.  87-90  del  Regol.  49.  aprile  1806. 
(3)  Persil , Beg.  hyp.  ari.  3148.  g 3.  n.  1. 

Troplong.  loco  dialo. 


(6)  (ironie  r,  hyp.  miro.  73.  Troplong.  mira. 

681.  bis.  . *- 

(7)  Troplong,  hyp.  num.  680. 

(8)  neper t.  $ 3.  num.  8. 

(9)  Cosi  romc  nel  raso  narrato  da  Farard 
de  Langlade , Reperì,  v.  Intcripiiou.  Seet. 
8.  n.  11.  di  un’iscriiione  temila  valida  dalla 
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Con  (|uosto  criterio  potremo  istaliilire  il  valore  dell’altra  indicazione 
raccomandata  dal  Decreto  del  tribunale  d’ Appello  di  Venezia  del  30 
Dicembre  i81(ì  N.  10393,  eirea  la  paternità  del  debitore.  Conciòsia- 
cbè  la  riteniamo  subordinata,  e di  conseguenza  facciamo  dipendere  la 
validità  dell’ipoteca,  non  tanto  dall'osservanza  materiale  della  legge,  ma 
dalle  conseguenze  non  pregiudizievoli  all’interesse  dei  terzi;  i quali  per 
causa  dell’ommessa  osservanza  non  avessero  potuto  addarsi  della  propo- 
sta iscrizione.  Se  tutte  le  formalità  prescritte  nel  num.  2 dell’ art.  2148 
del  Codice  francese  sono  coordinate  alle  esigenze  del  principio  ivi  formu- 
lato, che  cioè  la  designazione  del  debitore  sia  fatta  in  guisa  tale  che  nei 
registri  del  conservatore  oppa j a l’identità  delle  persone,  designate;  se 
l’Appello  veneto  aggiungendo  un’altra  secondaria  e specialissima  indica- 
zione non  derogò  punto  alla  ragione  stessa  di  quella  legge,  è giuoeoforza 
il  conchiudere  cosi  come  noi  facciamo. 

Propongono  i francesi  la  seguente  domanda:  se  l’iscrizione  si  debba  chie- 
dere in  testa  al  debitore,  ovvero  in  testa  al  successivo  possessore  del 
fondo  ipotecato  (t). 

Conservando  questi  termini  non  la  si  può  proporre  da  noi  ; perchè 
se  l’ipoteca  non  è diritto  reale  prima  che  sia  inscritta,  e se  non  può 
costituire  ipoteca  il  debitore  sopra  una  cosa  che  non  ò più  in  suo,  ma 
in  dominio  altrui,  non  si  può  quindi  presupporre  che  si  imponga  un 
ipoteca  e se  ne  faccia  iscrizione  sopra  il  fondo  che  non  appartiene  al  costi- 
tuente. I francesi  alludono  al  caso  dell’art.  834  del  Codice  di  procedura, 
del  quale  parlammo  testò , che  permette  1’  iscrizione  ipotecaria  entro  i 
ts  giorni  posteriori  alla  trascrizione  praticala  dall’  aquirente  che  vuol  pa- 
gare il  fondo  acquistato  dalle  sue  ipoteche.  Noi  vedemmo  qual  signifi- 
cazione speciale  avesse  quella  legge,  c come  non  influisse  affatto  sul  princi- 
pio génerale  che  l’iscrizione  non  sì  può  prendere  dopo  che  colui  che  con- 
cesse il  titolo  cessò,  d’essere  proprietario. 

La  quistione  si  può  proporre  invece  in  questi  termini. 

Supponiamo  che  Tizio  posseditore  d’un  fondo  l’avesse  ipotecato  a Sem- 
pronio per  un  debito  di  Mevio:  Sempronio  prendendo  iscrizione  dovrà 
designare  il  debitore  Mevio,  o il  possessore  Tizio  ? 

La  soluzione  sembra  ovvia,  quando  si  avverta  che  taleggi’  nello  stesso 
num.  2.  dell’  ar.  2148  spiega  la  parola  debitore  con  quella  di  persona 
gravata  dell’  ipoteca  (2).  E se  l’inscrivente  ommettesse  l’indicazione  del 
debitore  personale,  solo  significando  la  persona  gravata  dell’  ipoteca  cioè 
il  costituente  il  terzo  possesore  ? Siccome  la  legge  suddetta,  risponderemo 
chiaramente  manifesta  il  suo  volere  che  questa  indicazioni!  generica  del 

(1)  Persi  1,  ni  girne  hyp.  sub.  art.  2143.  $ 
’S.  n.  3,  Malevil|p,  Analyse,  art.  2148.  Gre- 
nkr,  hyp.  num.  87.  Favard  de  Langlade,  Rep. 
▼.  InseripUon  hyp.  Sect.  S.  n.  12. 

(2)  Persila  loco  citato. 


Corte  di  cassazione  col  decreto  2 marie  1812, 
quantunque  fosse  fatta  colio  parole  : contre 
les  hérititrs  Dupltstis-Richelieu  , non  po- 
tendosi distinguere  a qual  grado  della  linea 
di  qnel  casato  appartenesse  il  debitore. 
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debitoreproprielario  sia  falla  in  modo  ohe  il  conservatore  possa  -in 
ogni  raso  conoscerla  e distinguerla:  siccome  al  conservatore  importa 
soltanto  di  conoscere  la  persona  gravata  dell'  ipoteca  e non  anche  i de- 
bitori personali,  ci  sembra  che  la  mancala  designazione  di  costoro  non 
sia  una  violazione  della  legge. 

Se  il  debitore  fosse  morto  dopo  aver  concesso  il  titolo  ipotecario,  e 
prima  di  essersi  praticata  l’iscrizione,  l’art.  2149  del  Codico  civ.  fran- 
cese permette  clic  la  iscrizione  si  possa  prendere  colla  sola  indicazione 
del  defunto,  senza  clic  l’ iscrivente  sia  obbligato  di  nominare  gli  eredi  o 
successori  del  defunto  medesimo  (i). 


9.  La  terza  delle  formalità  prescritte  nell’  art.  2148  del  Codice  italico 
è l’indicazione  della  data  e natura  del  titolo.  Dicemmo  in  principio  come 
il  titolo  ipotecario  debba  essere  presentato  al  conservatore,  come  mezzo 
di  giustificare  la  chiesta  inscrizione.  Or  qui  si  domanda  per  qual  ragione 
lo  si  debba  enunciare  nell’inscrizione  colle  indicazioni  necessarie  della  data 
e della  natura  sua. 

Troplong  non  vuol  ravvisarvi  ragione  alcuna,  e le  niega  il  carattere  di 
formalità  essenziale  (2).  Ma  prima  di  lui  e con  migliore  accorgimento 
Persil  (3),  Grenier  (4)  e Tarrible  (8)  sostennero  la  necessità  sua,  perchè  da 
essa  il  pubblico  avesse  modo  di  conoscere  se  l’ inscrizione  avesse  una 
causa  legittima;  e noi  aggiungiamo,  perchè  si  mettesse  fuor  di  dubbio 
che  l’inscrizione  fosse  stata  presa  in  virtù  d'un  dato  titolo,  piuttosto  che  di 
un’altro.  Col  che  rispondiamo  a Troplong  che  dico  inutile  quella  formalità 
perciò  che  i terzi,  quand’anche  il  volessero,  non  potrebbero  consultare 
presso  il  notajo  il  titolo  vero  c vedere  se  corrisponda  a quello  che  è men- 
zionalo nell’  inscrizione:  perchè  il  notajo  non  può  dare  notizia  de’suoi  atti 
ad  altri  che  alle  parli  contraenti,  aU'crede  o al  suo  successore  singolare. 
Noi  non  diciamo  che  la  ragion  della  legge  consista  in  questo.  E se  pur 
si  fosse  potuto  dir  questo  nel  tempo  passato , non  si  porebbe  dirlo  ora; 
perchè  l’art.  69  del  Regolamento  italico  sul  notariato  17  giugno  1806  ha 
derogato  all’ art.  23  della  legge  23  ventoso  anno  XI  (6),  alla  quale  allu- 


(I)  A questo  articolo  è conforme  Karl.  20.15 
del  Cod.  napoletano , I'  *rt.  2195  del  Cod.  di 
l'arma,  I'  art.  2250  del  Cod.  Albertino  Cosi 
l’art.  149  del  llog.  legisl.  gregoriano  , nel 
quale  però  opportunamente  si  aggiunge:  non- 
dimeno se  all’epoca  nella  quale  si  eseguiscono, 
l'erede  o il  successore  avrà  fatta  nei  registri 
dell'uccio  del  censo  la  rottura  in  testa  pro- 
pria de' beni  del  defunto,  1’  ipoteca  sarà  in- 
scritta sotto  il  nome  dell'  uno  o dell’  altro. 
Egualmente  * disposto  nell'alt.  90  del  Motu- 
proprio toscano.  Questa  disposinone  è lodo- 
rolissima,  perché  guarentisce  meglio  la  pub- 
blicità della  proprietà  fondiaria,  nell’inte- 


resse della  quale  hanno  adottato  il  sistema 
della  leggo  del  brumale  : t.  Introdnz.  num. 
XXVI.  L'  art.  2199  del  Codice  modenese  ha 
aggiunto  aU'.arl.  2149  del  Cod.  francese  che 
questa  iscritione  possa  farsi  in  tal  guisa  solo 
«ntro  ire  mesi  dalla  morte  del  defunto. 

(2)  Troplong,  dee  prie,  el  hyp.  num. 
GG8  bis  e 682. 

(3)  Persil,  nègime  hyp.  art.  2148.  $ 3. 

(4)  <»renier,  hypotheq.  num.  71, 

(5)  Tarriblo,  JleperL  y.  interiplion.  $ 5. 
num.  10. 

(6)  Sor  mani,  giuritpr.  del  noterò,  arlic. 
69.  $ 2. 
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•leva  Troplong.  Replica  cosini,  che  possono  d'altronde  i terzi  aspettare  che 
il  creditore  produca  le  sue  ragioni  in  giudizio,  ed  allora  opporre  al  titolo 
esibito  tutte  le  oceorribili  eccezioni  nel  caso  che  il  titolo  fosse  veramente 
difettoso:  ma  se  non  fosse  difettoso,  non  potrieno  col  pretesto  che  non 
fosse  menzionalo  nell’inscrizione  speculare  sul  giuoco  d’una  lite  (1).  Con 
questo  egli  dimostra  di  non  vedere  dove  possono  i terzi  risentire  un 
vero  pregiudizio.  Consentiamo  che  costoro  possono  impugnare  la  validità 
del  titolo  quando  che  sia;  ma  aggiungiamo  che  possono  annullare  l'in- 
scrizione quando  non  porti  la  menzione  della  sua  causa  diretta,  del  titolo 
ipotecario.  Poiché  se  è vero  che  non  può  essere  valida  un’iscrizione  senza 
titolo  ipotecario:  che  non  può  valere  un  titolo  ipotecario  senza  un  titolo 
creditorio  al  quale  indubbiamente  si  riferisca , e senza  la  designazione 
speciale  dello  stabile  ipotecato:  si  deve  pur  mettere  fuori  di  dubbio  cho 
r iscrizione  fu  presa  per  un  dato  titolo.  Ma  per  mettere  fuori  di  dubbio 
questa  relazione  causale,  non  ci  ita  altro  modo  clic  di  accennarti  nel- 
l’ inscrizione  il  titolo  dal  quale  ebbe  causa.  Non  lo  si  potrebbe  nel  ti- 
tolo, perché  in  questo  non  si  può  prevedere  sicuramente  in  qual  giorno 
e con  qual  ordine  numerico  sieno  stale  presentate  le  note  per  l’ inscri- 
zione. Mg  si  può  menzionare  il  titolo  nell’inscrizione.  Ed  è per  ciò  che 
Io  prescrisse  la  legge. 

Suppongasi  che  il  debitore  avendo  costituita  un  ipoteca  per  un  debito 
derivante  da  un  rendiconto  sociale,  l’avesse  poscia  soddisfatto , e avesse 
lasciato  sussistere  l’ inscrizione  : indi  espropriato  dagli  altri  creditori  coi 
ludendo  col  primo  gli  facesse  presentare  un  titolo  anteriore  nel  quale 
avea  concessa  un’  ipoteca  per  un  mutuo,  pur  esso  estinto.  Se  l’inscrizione 
del  debito  del  rendiconto  non  portasse  la  menzione  del  titolo  speciale,  il 
creditore  poiria  produrre  il  titolo  anteriore.  Ma  che  nascerebbe?  I po- 
steriori creditori  possono  impugnare  che  la  proposta  inscrizione  avesse 
un  valido  titolo  costitutivo:  possono  niegare  che  il  titolo  prodotto  fosse 
precisamente  quello,  dal  quale  la  proposta  inscrizione  avesse  avuto  causa. 
Inferiamo  adunque  il  creditore  in  qualsivoglia  caso  per  far  valere  la  sua 
ipoteca  deve  provarne  il  legittimo  fondamento  ; come  vedremo  più  este- 
samente a suo  luogo  (S  XLVIII.) 

E lo  scopo  per  cui  il  titolo  ipotecario  deve  essere  menzionalo  ncl- 
l’ inscrizione  è quello  di  stabilirsene  l’ identità  come  causa  dell’  inscri- 
zione stessa  : senza  di  che  l’ inscrizione  sarebbe  nulla. 

In  questo  principio  si  può  vedere  a modo  di  corollario  con  quali  ulte- 
riori indicazioni  debba  essere  fatta  questa  menzione.  La  legge  richiede 
che  debba  essere  fatta  indicandone  la  data  e la  natura.  E noi  adotte- 
remo in  ciò  la  pratica  giudiziale  francese  che  ritiene  necessarie  que- 
ste indicazioni  solo  ed  in  quanto  servano  a stabilire  l’ identità  del  lito- 
ti) Treplooe,  dii  prie,  cl  hyp.  nino.  DM. 
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lo  : il  quale  scopo  si  può  d’altronde  raggiungere  con  indicazioni  equiva- 
lenti (i). 

Non  riputeremo  necessaria,  ma  certamente  utile  la  formalità  prescritta 
nell’  art.  22Ì3,  n.  3 del  Codice  Alberiino,  che  vuole  indicata  insieme  alla 
data  e natura  del  titolo  anche  il  nome  del  nolajo  che  avrà  ricevuto  l’atto. 

Supponiamo  ehc  per  errore  si  fosse  designato  nelle  note  d’inscrizione 
la  data  e la  qualifica  del  titolo  in  modo  diverso  dal  vero  : e il  creditore 
accortosi  dello  sbaglio,  ne  avesse  praticata  la  correzione  con  un  apposito 
annoiamento:  potrebbe  egli  sostenere  come  valida  dall’  origine  la  prima 
inscrizione,  in  confronto  ai  creditori  successivi  intermedii  fra  essa  e il  se- 
guito emendamento'? 

Sembra  che  no  : per  la  ragione  qhc  prima  della  praticata  correzione  > 
riscritta  ipoteca  era  nulla  per  le  considerazioni  superiori:  ed  essendo 
nulla  in  confronto  ai  terzi , in  di  loro  pregiudizio  non  poteva  rinascere 
con  effetto  retroattivo. 

Suppongasi  un’  altro  caso  consimile  proposto  da  Grcnier.  Un  creditore 
fè  inscrivere  un’  ipoteca  in  base  ad  un  titolo  che  sembrava  autentico  , e 
non  lo  era,  perchè  mancante  della  firma  de’ tcstimonii,  o del  secondo  no- 
taio (2):  iridi  fè  ratificare  quell’atto  dal  debitore  imprimendogli  una  forma 
autentica:  varrà  l’ipoteca  ratificala  in  pregiudizio  dei  creditori  intermedii? 
Grenier  opina  senz’altro  per  la  negativa,  perchè  non  ci  ha  valida  iscrizione 
se  non  fu  presa  con  un  titolo  in  forma  autentica  ; fhe  tale  nullità  c ra- 
dicale, c quindi  toglie  qualunque  possibilità  all’  efficacia:  che  la  poste- 
riore ratifica  è un  atto  nuovo  che  non  può  dar  vita  al  precedente, 'se  non 
nel  momento  e dal  momento  della  ristorazione  (3).  E tali  suoi  ragiona- 
menti prendono  forza  perchè  messi  in  armonia  con  quelli  adoperati  per 
l’analoga  quistionc  della  ratifica  fatta  dal  maggiorenne  di  un’ipoteca  con- 
cessa da  lui  stesso  durante  l’età  minore  senza  l’autorizzazione  tutelare  , 
c della  quale  dicemmo  sótto  il  S XII.  num.  a : e sono  pure  concordi  con 
quello  che  riissimo  testé  sulla  necessità  di  escludere  ogni  dubbio  sull’  i- 
denlità  del  titolo  ipotecario  esibito,  come  quello  che  è la  vera  causa  del- 
l’inscrizione. 11  creditore  perciò  dovendo  provare  col  titolo  la  causa  del- 
l’ipoteca, deve  esibire  una  prova  indubitata  che  questa  causa  non  sia  po- 
steriore all’effetto,  il  titolo  posteriore  all’iscrizione;  la  qual  cosa  non  si 
può  ottenere  con  un  documento  che  non  sia  autentico:  non  si  può  otte- 
nere con  una  scrittura  autentica  che  fosse  posteriore  all'  iscrizione- 
Ritenendo  il  contrario  bisognerebbe  supporre  che  possa  dipendere  dall'ar- 
bitrio del  debitore  e del  creditore  interessato  di  deteriorare  la  condizione 


(1)  Cosi  la  corte  frati  ceto  di  cassazione  coi 
decreti  l"  agosto  1815,  6 novembre  5815,  it 
marzo  1816,  e 2 agosto  1820,  allegali  da  Fa- 
vard  de  Langlade,  Hepert.  v.  inscription. 
sect.  5.  num.  13.  e da  Troplong,  dei  pri v- 
fi  Hyp.  num.  660  ; collo  quali  decisioni  la 


corte  stessa  avea  dimessa  la  scTerilà  degli 
anteriori  suoi  giudicali , addotti  da  Grenier  , 
hvpoth.  n.  77. 

(2)  Vedi  por  le  Tornio  del  titolo  il  supe- 
riore $ XXI. 

(3)  llypothcq.  num.  45. 
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giuridica  del  terzo,  che  nel  temi*)  intermedio  uvea  ottenuta  un’  ipoteca 
vantaggiosa  per  la  nullità  dell’ipoteca  precedente.  L’opinione  di  Grenier 
sembra  dunque  plausibile. 

Dobbiamo  aggiungere  prima,  di  passar  oltre,  quest’aUra  ricerca.  L’art. 
2193  del  Codice  civile  di  Parma,  l’art.  U2  della  legge  ipotecaria  di  Ko- 
rnagna,  e Tari.  2138  del  Codice  civile  di  Modena  richiedono  che  insieme 
alla  menzione  del  titolo  ipotecario  si  faccia  pur  quella  del  titolo  da  cui  nasce 
il  credito.  Noi  non  la  crediamo  formalità  necessaria  (1),  bastando , come 
dissimo  di  sopra  (2),  che  il  titolo  ipotecario  autentico  rammenti  questo  suo 
necessario  rapporto. 

8.  La  quarta  formalità  richiesta  nell’  iscrizione  consiste  nell’  indicare 
l’importo  dei  crediti  capitali  espressi  nel  titolo  c valutati  dall’ inscrivente 
riguardo  alle  rendite  ed  alle  prestazióni,  o ai  diritti  eventuali,  condizio- 
nali o indeterminati  : come  pure  l’importo  degli  accessorj  di  questi  capi- 
tali; e Analmente  il  tempo  iu  cui  sono  esigibili.  Favard  (3),  Tarrible  (4), 
Pcrsil,  (3)  Grenier  (6)  e Troplong  (7)  asseverano  che  questa,  di  desi- 
gnare l’importo  dei  crediti  ed  accessorii,  è formalità  veramente  essen- 
ziale alla  validità  dell’  ipoteca.  La  quale  opinione  è verissima  in  linea 
imperativa:  perchè  l’art.  2132  del  loro  Cod.  civ.  cui  corrisponde  il  nostro 
S XVII,  dice  espressamente,  che  non  vi  ha  valida  ipoteca,  se  non  inquanto 
la  somma  per  cui  fu  stabilita  sia  certa  e determinata  dall’  atto  ; e se  il 
credito  di  sua  natura  è incerto,  il  creditore  non  possa  chiedere  l’inscri- 
zione, che  fino  alla  concorrenza  di  un  valore  determinato.  La  disposizione 
del  suddetto  $ XVII  c quella  del  presente  Sconvengono  nello  stesso  scopo; 
c in  questo  scopo  consiste  l’interesse  del  sistema  ipotecario  (8),  del  de- 
bitore e dei  terzi  : che  è di  speciaiizzare  le  ipoteche  in  modo  che  non 
aggravino  in  faccia  al  pubblico  la  proprietà  terriera  di  più  di  quanto 
sia  in  fatto  aggravata.  Quegli  che  vuol  contrattare  col  debitore,  dice  Tro- 
plong (9),  deve  conoscere  l’ammontare  dei  pesi  ipotecarli,  affine  di  giu- 
dicare del  grado  di  solvibilità  del  debitore,  comparativamente  alla  so- 
stanza immobile  che  possiede,  e di  sapere  se  il  danaro  che  affida  è bene 
o male  assicurato. 

Una  inesattezza  in  più  o in  meno  nella  valutazione  del  credilo  non  vi- 
zierebbe l’ipoteca,  ma  la  lascerebbc  valida  solo  in  quanto  non  ecceda  la 
verità  del  credito , e la  somma  inscritta.  Così  scrisse  Tarrible  : » se  la 
somma  dichiarata  è minore,  l’ipoteca  non  sarà  perfetta  che  fino  alla  con- 

(7)  Troplong.  dea  prie,  et  hyp.  n.  685.  1 
quali  autori  citano  i giudicati  5 settembre  1807 
della  Corte  di  cassazione,  (Pcrsil.)  1808  (Gre- 
nier), Amati  , Manuale  delle  ipol.  arlic.  4. 
pag.  50. 

(S)  Pcrsil.  loco  cit. 

(9)  Troplong,  det  priv.  et  hyp.  n.  G6S.  bis. 


(1)  Pcrsil.  négim.  hyp.  art.  2148.  $ 5.  n.  4. 

(2)  $ XXI  ri.  6.  e in  questo  g XXIV.  n.  4. 

(5)  nepert.  v.  fnscrlption.  Secl.  5.  n.  14. 
(4)  neper  taire , r.  tnscription  hyp.  $ 5. 

DUtO.  11. 

(3)  Hégimc  hyp.  art.  2148.  $ 4.  n.  2. 

(6)  Grenier.  hyp,  num.  77. 
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correnza  della  somma  capitale  dichiarata.  Questi!  restrizione  è giuslissi- 
ma  nel  caso  in  cui  il  creditore,  nell’intervallo  dalla  costituzione  del  cre- 
dito a quella  dell’  iscrizione,  avesse  ricevuto  un  parziale  pagamento , e 
quindi  il  credito  risultasse  eguale  alla  parte  inscritta  : ma  l’effetto  saria 
ancora  l’identico  anche  nel  caso  che  questa  omissione  fosse  conseguenza 
d’uno  sbaglio , e che  la  somma  espressa  nel  titolo  gli  fosse  dovuta  per 
intero.  Cambiamo  la  lesi  : supponiamo  che  I’  iscrivente  avesse  dichia- 
rato una  somma  più  elevata  di  quella  espressa  nel  titolo.  11  debitore  avrebbe 
(piando  che  sia  il  diritto  di  chiedere  che  la  iscrizione  fosse  ridotta  al 
vero,  per  ristabilire  in  porporzione  il  suo  eredito  fondiario:  i creditori 
nel  giudizio  d’ordine  possono  egualmente  far  pronunciare  la  riduzione; 
ma  nè  gli  uni  nè  gli  altri  non  iiossono  pretendere  la  nullità  dell’inscri- 
zione nella  totalità  sua.  (t)  >■•.  11  Codice  di  Parma  ha  fatto  di  ciò  un  sog- 
getto di  due  articoli.  Neil’art.  8197  si  legge:  la  nolilicazionc  non  sarà  va- 
lida che  per  la  somma  enunciata  nella  cartella,  ancorché  si  giustifichi 
coll’atto  da  cui  apparisce  il  debito,  che  la  somma  dovuta  sia  maggiore 
dell’espressa:  c nell’  art.  seguente:  se  la  somma  enunciata  è maggiore 
di  quella,  che  è realmente  dovuta,  la  notificazione  sarà  valida  per  que- 
sl’nllima  somma.  Tale  c pure  la  disposiziono  espressa  dell’  art.  225-2  del 
Cod.  Alberiino,  degli  art.  153-154  del  Itcgolnm.  ipotecarlo  di  liomagna, 
dell’  art.  87.  della  legge  ipotecaria  di  Toscana,  e dell’art.  2202  del  Co- 
dice modenese. 

Il  creditore  deve  indicare  la  somma  dei  credili  indeterminati.  A questa 
parola  di  indeterminati  la  legge  aggiunse  quelle  di  crediti  eventuali  c 
condizionali.  Questa  ripetizione  non  deve  far  credere  che  si  deb- 
ba valutare  la  probabilità  stessa  dell’  avvenimento  c della  condizione; 
ma  sembra  che  quei  tre  epitlcti  si  riducono  al  primo  dell’  indetermina- 
to. K tale  è l’ opinione  di  Tarrible  (2).  Crediti  indeterminati  sono  quelli 
che  risultano  da  obbligazioni  di  dare  o fare,  di  danno  0 soddisfacimento 
eventuale:  quali  le  promesso  di  evizione,  di  manutenzione  di  contratti, 
di  garanzie  ecc.  come  dissimo  nel  supcriore  S VI. 

Questa  determinazione  deve  farsi  in  modo  che  il  credito  appaja  sotto 
la  forma  di  capitale,  al  quale  si  uniscono  poi  gli  accessorii.  Quindi  un 
censo  perpetuo  dovrà  rappresentarsi  nella  somma  capitale  quasi  fosse 
redimibile.  Quindi  un  censo  vitalizio  dovrà  capitalizzarsi  ; sebbene  sia 
alquanto  difficile  di  valutarne  il  vero  valore  secondo  la  probabilità  della 
vita  del  creditore  (3).  Questi  deve  avvertire  di  non  attribuire  un  va- 
lore troppo  modico,  perche  nella  realizzazione  ipotecaria  non  potria  pre- 
tendere una  lira  di  più  della  somma  inscritta  (4);  deve  abbondare  piut- 
tosto, perche  la  legge  gliene  dà  facoltà,  come  dissimo  sotto  il  S XVII.  Deve 

(I)  Tarriblo,  He peri,  inscriplion.  hyp.  § (2)  loco  citalo. 

3.  n.  <1.  opinione  adottala  da  Kavard  de  Lao-  (3)  l*er?il.  Heg.  hyp.  »ub  art.  2148.  $ 4.  n.  I 

giade,  Hcpcrt.  r.  Inscriplion.  Soci.  3.  n.  13.  (4)  Troploog.  hyp.  nutn.  683. 
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il  creditore  inscrivere  olire  il  valor  capitale  del  suo  credilo,  anche  l’im- 
porlo degli  acressorii.  l’er  accessori i si  intendono  gli  interessi  c le  spese 
giudiziali  (1).  Quanto  agli  interessi  devesi  distinguere  : o si  tratta  degli 
interessi  scaduti,  c di  questi  si  deve  designare  l’importo  (2);  o si  tratta 
degli  interessi  futuri,  ed  allora  non  occorre  elio  di  indicarne  la  misura, 
per  esempio  al  4,  al  5 per  cento;  ma  non  1’  imporlo  di  tanti  anni.  Im- 
perocché la  legge,  come  vedremo  sotto  il  unni.  2.  del  S XLV1,  accorda 
la  efficacia  naturale  attribuita  all’ipoteca  del  capitale  anche  agli  interessi 
di  esso  da  un  triennio  retro;  e quindi  la  legge  sicssa  offre  il  criterio 
valutativo  di  questo  accessorio  (3).  Nel  caso  clic  il  creditore  avesse  om- 
messo  questa  secondaria  indicazione  dell’importo  degli  accessorii,  varrà 
l’inscrizione,  ma  solo  in  riguardo  al  rapitale  (t). 

la  vari  1 de  Langlade  (5)  opina  che  le  spese  giudiziali  e le  spese  di 
iscrizione,  per  godere  la  stessa  prelazione  del  capitale,  non  debbano  di 
necessità  essere  inscritte,  ed  esserne  designato  l’imporlo. Noi  non  crediamo 
vera  questa  opinione,  nò  per  riguardo  alle  spese  giudiziali,  neper  riguardo 
a quelle  dell’ iscrizione;  perché  la  prescrizione  della  legge  ò esplicita,  c non 
si  devono  affaticare  i terzi  che  ricercano  lo  stato  delle  iscrizioni  a farvi 
sopra  dei  computi,  verosimili  talvolta,  ma  non  sempre  identici  col  risulta- 
to delle  interminabili  procedure. 

Dato  che  un  credito  solidale  verso  più  debitori  si  volesse  inscrivere 
contro  alcuni  di  essi,  la  inscrizione  dovrebbe  ella  indicare  questa  qualità? 
E non  avverrebbe  clic  in  confronto  agli  altri  creditori  ipoteearj  o al 
terzo  possessore,  non  si  potesse  realizzare  che  in  parli  aliquote,  così  corno 
si  farebbe  verso  più  condebitori  che  sono  tenuti  solamente  in  proporzione 
secondo  i SS  888  o 889  del  Cod.  civ.  austriaco?  Tomaso  Pani  avea  chie- 
sta la  priorità  contro  Gaetano  Lancili  creditore,  il  qualo  era  collocato 
per  1’  intero  suo  credito,  che  professava  solidalmente  contro  gli  espro- 
priali Giovanni  Battista  ed  Alessandro  Righi  e verso  Margherita  Poiessi; 
ma  con  un’  iscrizione  che  fu  presa  soltanto  sui  beni  dei  fratelli  Righi , 
senza  menzione  della  solidarietà.  11  querelante  avea  chiesto  clic  il  di  lui 
credilo  dovesse  esser  ristretto  a due  terzi.  Ma  la  sentenza  31  marzo  1854 
della  Pretura  di  . . . giudicò  efficace  la  solidarietà  abbenchè  non  inscritta, 
motivandosi  da  ciò  che  1’  estensione  della  ipoteca , come  accessorio  della 
obbligazione  personale , si  misuri  dal  titolo:  alla  validità  dell’inscrizione 
richieggasi  solo  I’  indicazione  dell’  importo  del  credito  capitale , mentre 
rispetto  agli  altri  palli  si  riporta  al  titolo  stesso.  Di  questa  sentenza  per 
riguardo  a questo  eredito  non  s’appellò  l’attore  (o). 


(I)  Persil , Reg.  hyp.  ari.  2148.  $ 4,  n.  1. 
Troplong.  hyp.  num.  G-O.  Amati,  man.  dello 
ipoteche,  art.  4.  pag.  30. 

(9)  Cosi  Tarrible,  loe.  citato  o Troplong.  (Ics 
priv  et  hyp.  num.  GS9  pensano  cho  si  debba 
inscrirero  l'importo  dei  soli  interessi  scaduti 
(5)  Troplonf.  hyp.  num  6<5. 

VOL.  I. 


(4)  Persi!.  Reg.  hyp.  art.  2118.  § 4.  n.  2. 
Tarriblo,  loco  citato. 

(5)  lleper taire,  r.  inscript ion  hyp.  Sec.  7. 
num.  II. 

(G)  Gazzella  di  Trib.  di  Milano  an.  IV.  1834. 
num.  I>8 
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Noi  crediamo  giusta  «limila  decisione,  in  quanto  1’  inscrizione  aveva  il 
totale  importo  del  debito.  I terzi  non  poleano  presumere  in  qual  modo 
fossero  obbligati  i debitori  inscritti.  Se  it  vollero  sapere,  c’  era  il  titolo 
che  gl’instruiva. 

Però  se  il  creditore  inscritto  pretendesse  delle  prestazioni  accessorie 
che  aumenterebbero  la  concorrenza  ipotecaria,  non  lo  potrebbe  clic  nel 
caso  che  quelle  pretese  apparissero  dall’iscrizione.  Cosi  fu  giudicalo  dal- 
l'Appello lombardo  con  sentenza  21  aprile  1854,  che  l’obbligo  accessorio 
di  restituire  un  mutuo  in  determinate  valuta  di  un  dato  valore,  non  può 
essere  reale  se  non  appare  inscritto  (1). 

* » 

».  lieve  pur  contenere  l'iscrizione  la  menzione  dell’ esigibilità  del  cre- 
dito. Anche  questo  requisito  è comandato  espressamente  dalla  legge:  anzi 
la  necessità  della  sua  osservanza  fu  colla  legge  4 settembre  1804  confer- 
mala in  Francia  (2);  c lo  fu  pure  nel  cessato  Regno  d’Italia  col  Decreto 
ivi  promulgato  il  12  dicembre  1812  per  riguardo  alle  ipoteche  conven- 
zionati c giudiziali  anteriori  all’attivazione  del  Codice  civile  italiano. 

Quest’ ultima  legge  negli  articoli  15-21  stabilisce:  che  qualsiasi  ipo- 
teca convenzionale  o giudiziale  debba  contenere  l’epoca  dell’esigibilità 
del  credito;  sia  essa  a giorno  fìsso,  sia  clic  dipenda  da  una  condizione 
od  avvenimento  qualunque;  che  quelle  iscrizioni,  le  quali  si  trovassero 
manchevoli  di  siffatta  indicazione,  si  rettificassero  entro  il  mese  di  giu- 
gno 1813,  e rettificate  valessero  come  complete,  quando  fossero  osservate 
le  altre  formalità  prescritte,  e quando  non  fossero  state  annullate  con 
sentenza  trascorsa  in  giudicato.  E la  sovrana  Patente  19  giugno  1820  ri- 
cordava il  disposto  di  quest’ ultima  legge  circa  le  ipoteche  anteriori  al 
Codice  civile  italiano,  che  si  doveano  inscrivere  colia  menzione  dell’epoca 
dell’esigibilità  del  credito,  sia  essa  a giorno  fisso,  sia  che  dipenda  da 
una  condizione  0 sia  protratta  a un  giorno  qualunque  (3). 

Ma  dal  prescrivere  la  necessità  d’una  forma  al  comminare  per  la  di 
lei  inosservanza  la  nullità  dell’atto,  ci  ha  molto  divario.  E queste  leggi, 
secondoche  dice  con  ogni  apparenza  di  ragione  Troplong  parlando  della 
prima,  non  decidono  ancora  la  quistione  (4).  Per  conchiudere  adunque  dal- 
l’inosservanza di  questa  formale  prescrizione  alla  nullità  dell’ ipoteca,  bi- 
sogna compulsare  la  legge  nc’suoi  motivi.  La  legge  del  brumale  avea  pure 
richiesta  la  formalità  stessa  (articolo  17  num.  4);  e la  ragione  di  essa 
parca  consistesse  nell’interesse  dell’acquirente,  il  quale,  purgasse  o non 
purgasse  il  fondo  dalle  molestie  ipotecarie , godeva  in  ogni  tempo  degli 


(!)  Gaxz.  do  Tribun.  di  Mil.  ao.  IV.  4846 
num.  1U8. 

(2)  Sirey.  Il  tate  il  yen.  des  lois.  topi.  7, 
par.  2.  pag.  ItìO  l’crsil,  ney.  hyp.  art.  2I4H. 
$ !.  n-  3.  Troplong.  despriv.  et  hyp  n 671 


(3)  Questa  proscrizione  fu  consertata  nelle 
leggi  ipotecario  della  restante  Italia  (Vedile 
• lUla  nel  num.  2.  di  questo  Jj.) 

(4)  Troplong.  hyp.  num,  67!. 


Digitized  by  Google 


PARTE  I.  CAPO  111.  S XXIV.  831 

stessi  termini  e dilazioni  al  pagamento,  che  erano  state  pattuite  in  prò 
del  debitore  (articolo  15)  (1). 

Lo  stesso  motivo  polevasi  allegare  sotto  l’impero  del  Codice  Napoleo- 
ne, ma  solamente  in  rispetto  a quell’acquirente  a titolo  volontario  che 
non  avesse  purgato  il  fondo  dalle  ipoteche  (articolo  2107).  In  questo  caso 
gli  si  imponeva  l’obbligo  di  essere  pronto  a pagare  lutti  i debiti  inscritti, 
senza  distinzione  degli  esigibili  da  quelli  che  non  fossero  esigibili  (arti- 
colo 2184).  Dunque  pel  Codice  civile  francese  l’indicazione  dell'epoca 
dell’esigibilità  era  veramente  necessaria  soltanto  per  l’acquirente,  cui 
non  avendo  purgato  il  fondo , interessava  di  dimettere  quando  gli  acco- 
modasse i debiti  ipotecarii  del  fondo  (2). 

Per  la  nostra  legislazione  si  può  dire  che  in  questo  argomento  siamo 
trasportati  all’epoca  della  lpggc  del  brumale.  Da  noi  non  si  tollera  più 
la  purgazione  forzata  delle  ipoteche  net  caso  di  vendite  volontarie  (3)  se- 
guite dopo  la  pubblicazione  del  Codice  civile  austriaco;  e quando  pure 
la  si  praticava  si  era  abolito  l’articolo  2184  del  Codice  Napoleone,  prescri- 
vendosi nel  § 22  della  sovrana  Risoluzione  3t  luglio  1820  (4)  che  quegli 
che  avrà  acquistato  stragiudizialmcnte  un  bene  immobile,  sarà  obbligato 
a senso  del  § 4fi0  del  Codice  civile  universale*,  o di  pagare  ludi  i cre- 
dili inscritti  entro  i termini  stabiliti  nei  documenti  riportati  nei  registri 
dette  ipoteche,  oppure  ere.  Cosi  pure,  nel  caso  di  purgazione  per  vendita 
giudiziale  necessaria,  il  S 125  del  Regolamento  giudiziario  indirettamente 
conserva  ai  creditori  il  diritto  di  rifiutare  il  pagamento  prima  del  ter- 
mine convenuto  (5).  Possiamo  dunque  per  le  nostre  leggi  conehiuderc, 
come  Grcnier  in  vista  della  legge  del  brumale  (6),  che  l’indicazione  in 
discorso  sia  motivala  nell’interesse  dell’acquirente,  al  quale  imporla  per 
l’utilità  del  suo  acquisto  di  conoscere  per  l’ iscrizione  che  il  fondo  acqui- 
stalo possa  liberarsi  dalle  ipoteche. 

Se  la  cosa  ò rosi,  c solo  cosi,  possiamo  noi  conchiudere,  che  l’omis- 
sione dell’esigibilità  annulli  ipso  jure  l’ipoteca?  Quando  all’acquirente 
interessa  di  dimettere  tosto  i creditori  iscritti,  questi  non  vorranno  op- 
porre la  lontana  esigibilità,  c rifiutarsi  all’acccttazione  dell’offerto  paga- 
mento, ed  impedire  la  liberazione  del  fondo;  perchè  ognun  vede  che  se  i 
creditori  sono  minacciali  dell’assoluta  nullità  deU’ipoteca,  meglio  s'ac- 
contenteranno di  ricevere  tosto  il  pagamento,  che  di  non  riceverlo  mai. 
Se  il  lungo  termine  del  pagamento  fu  stipulato  nel  solo  vantaggio  del 
debitore:  il  debitore,  e il  suo  avente  causa  possono  rinunciare  a cièche 
è proprio  diritto.  Se  fu  stipulato  in  favore  del  creditore,  il  creditore  ci 


(1)  Tarriblo , flrjwrf.  a.  hueriplion  hy p, 
$ 5.  n.  11.  Grenier,  hyp.  num.  Troploog. 
hyp.  num.  668  bit.  611. 

(2)  Troplong.  hyp.  num.  668.  bis.  611.  o 
635.  non  tuo!  vedere  questa  eroolualc  ulililà  ’ 
ci  non  considera  che  Kart.  2184. 


(5)  per  le  Noli  ficai.  Gov.  lui».  31  ottobre 
1830  e 10  agosto  1838. 

(4)  D.  notif.  31  ottobre  1830. 

(5)  Vedi  nostro  $ LXXIV.  num.  4.  Capo  5 
delia  l'arte  3. 

(6)  Grenier,  hyp.  num.  li). 
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pensi;  c quando  vuol  rinunciare  al  suo  diritto  è assoluto  padrone  di  farlo. 
Dunque  l’ omissione  dell'esigibilità  fari  si  clic  non  la  si  possa  opporre 
al  terzo  acquirente;  ma  non  darà  a quesli  il  diritto  di  niegare  la  validità 
d‘ un’ iscrizione  per  l’ommissionc  d’una  formalità  elle  non  gli  nuoce.  E 
siccome  l*  ipoteca  è cnieaee  in  di  lui  confronto  solo  in  quanto  è insedila, 
se  nell’iseriziont)  non  si  fé  menzione  dcll'inesigibililà,  si  può  dire  che  il 
capitale  inscritto  non  sii  tanlasto  inesigibile,  quindi,  si  fa  luogo  alla  mas- 
sima: in  omnibus  obbligationibus,  in  quibns,  rtirs  non  ponilur,  presenti 
die  debelur  (1).  Questo  c non  altro  può  opporre  l’aequirenle.  Noi  non  far- 
ciamo distinzione  da  ciò  clic  appare  dall’iscrizione,  a ciò  che  realmente 
fu  stipulato  nel  titolo  creditorio.  Al  terzo  non  si  può  opporre  altro  che 
l’iscrizione,  e il  terzo  misura  da  questa  i suoi  diritti  cd  obblighi:  tale  è 
la  disposizione  dell’articolo  21U7  del  Codice  civile  francese;  tale  è la  di- 
sposizione del  § 443  del  Codice  civile  austriaco  (2). 

Non  crediamo  però  di  aver  sciolto  tutte  te  dilUcollà,  se  non  conside- 
riamo gli  effetti  di  questa  ommissione  in  riguardo  anche  agli  altri  cre- 
lori  ipotccarj  (3).  Dobbiamo  domandare:  hanno  interesse  i creditori 
ipoteearj  di  conoscere  per  l’iscrizione  l’epoca  dell’esigibilità  d’un  credilo 
ipotecario?  Tutto  le  possibilità  pratiche  c i casi  in  cui  si  esperisce  l’in- 
teresse dei  creditori,  mettono  capo  nell’ occasione  dell’azione  ipotecaria  e 
della  espropriazione.  Volendo  essi  escutere  il  fondo  ipotecato,  sia  clic  lo 
vendino  ad  altri,  sia  che  essi  medesimi  se  ’l  facciano  aggiudicare,  essi 
entrano  nella  stessa  condizione  giuridica  dell'acquirente  , del  quale  di- 
cemmo ehe  non  trovando  nell’iscrizione  indicata  la  lontana  esigibilità , 
può  tosto  dimettere  il  crodilorc.  Sì  gli  uni  che  l’altro,  considerali  co- 
me terzi  estranei,  non  possono  pretendere  altro  che  considerare  il  cre- 
dilo inscritto  come  tosto  esigibile.  E se  la  lontana  scadenza  riguarda  l’ in- 
teresse del  debitore?  Risponderemo  egualmente  che  al  debitore,  cd  a ehi 
lo  rappresenta  come  avente  causa,  è data  facoltà  di  rinunciare  al  proprio 
diritto,  se  il  vogliono,  o di  esercitarlo  rifiutando  il  pagamento  in  giornata: 
ma  con  ciò  non  possono  pretendere  di  non  pagar  mai. 

Dunque  nell’alto  pratico,  nctl’altrilo  della  procedura,  si  fa  manifesto 
elio  questa  prescrizione  della  legge  concerne  esclusivamente  l'interesse 
del  creditore  in  ciò,  che  se  egli  vuol  conservare  il 'diritto  della  lontana 
scadenza  del  suo  eredito,  deve  inscriverlo,  per  avvertire  ed  obbligare  i 
terzi  a rispettarlo:  se  non  lo  fa,  ei  non  perde  altro  clic  questo  diritto: 
egli  conserva  il  suo  eredito  e la  sua  ipoteca,  ma  perde  il  benefìcio  delta 
lontana  scadenza.  A questa  semplice  conclusione  credo  clic  si  devono 
trarre  e sottomettere  lutto  le  considerazioni  fatte  in  proposito,  e i cri- 
tcrii  parziali  e conlradditorj  emessi  nei  varj  giudicali  della  pratica  fran- 

(1)  log.  IV  Dijt.  de  teg.  jurit.  (3)  È imitilo  clic  noi  consideriamo  l' ìnic- 

(9)  fironier,  hyp.  rumi  82.  fa  questa  distili-  resse  ilei  debitore,  perché  egli  non  può  op- 
«ione,  ma  non  avverte  alla  condizione  singo-  porre  la  nullità  aUiscriziouc 
lare  dciraquireote  come  terzo. 
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eesc.  La  decisione  3 gcnnajd  1814  della  Corte  di  cassazione  riteneva  va- 
lida un’iscrizione,  ove  la  menzione  della  scadenza  era  indicata  erronea- 
mente ili  due  anni  invece  che  di  cinque , per  il  considerando  clic  tale 
errore  non  uvea  punto  nuocciuto  ai  creditori  (1).  E prima  dì  essa  avea 
deciso  nello  stesso  caso  e nello  stesso  tenore  la  Corte  d’appello  di  Metz 
col  decreto  12  luglio  isti  (2).  Ma  la  Corte  di  ltouen  il  1 agosto  1 HO!» , 
quella  di  Liége  il  21  agosto  1800  e il  1 giugno  1821,  la  Corte  di  cas- 
sazione il  18  gcnnajo  1817  ed  il  9 agosto  1832  ritennero  sostanziale  questa 
formalità,  e nulla  l’iscrizione  clic  non  la  contenesse  (3). 

Se  la  legge  è una  più  che  sufficiente  ragione  del  decidere  : se  essa 
nel  caso  proposto  non  ha  comminata  nullità  alcuna:  se  la  nullità  non 
si  deduce  dal  giureconsulto,  se  non  nel  caso  che  la  ragion  della  legge  sia 
apertamente  violata:  ed  essa  è violata  quando  si  offendono  gli  interessi 
che  ella  ha  voluto  proteggere  : so  questo  è il  criterio  massimo  in  fatto 
di  nullità  che  dirige  tutta  la  materia  dell’iscrizione:  se  i terzi  non  pos- 
sono appuntare  all’iscrizione  alcun  difetto  che  ad  essi  non  poteva  tornare 
in  aggravio  (4),  noi  possiamo  legittimamente  conchiudero  nella  lesi  pre- 
sente che  l’ommissione  dell’ inesigibilità  non  può  pregiudicare  alla  vali- 
dità dell’ inscrizione. 

E faremo  istanza  ai  futuri  Legislatori  perché  lascino  sottintesa  questa 
formalità  nella  regola  generale,  che  tutte  le  prestazioni  accessorie  al  de- 
bito semplice  per  valere  contro  i terzi  debbano  essere  inscritte:  in  di- 
fetto non  valere  contro  i terzi  per  le  disposizioni  generali  della  legge. 

Notiamo  infine  che  la  durezza  delle  decisioni  dei  tribunali  francesi  si 
è indebolita  coll’ ammettere  il  principio  della  equipollenza,  esenluando  da 
questa  specifica  designazione  le  iscrizioni  prese  per  censi  perpetui  e vita- 
liziarli (S);  od  accontentandosi  di  indicazioni  che  s’avvicinassero  alla  pre- 
scrizione letterale  della  legge:  come  se  invece  di  esigibile  attualmente,  si 
fosse  detto  scaduto  o protestato  (6),  od  anche  semplicemente  credilo  esi- 
gibile, che  nel  senso  grammaticale  suonerebbe  esigibile  attualmente  (7). 

IO.  L’ultimo  requisito  dell’iscrizione  concerne  l’ indicazione  della  qua- 
lità o situazione  dei  boni,  sui  quali  intende  il  creditore  dì  conservare  l'i- 
poteca. I>i  questo  non  spenderemo  molte  parole,  perchè  nel  e XVIII  ab- 
biamo veduto  qual  importanza  avesse  nell’interesse  del  sistema  c della 

II)  Sircy , Recneil  gru.  ilei  Ulti.  loro.  M. 
par.  |,  pag.  #2.  Grenirr,  hyp.  num.  "9. 

(2)  Sircy,  Rccucit.  yen.  ioni.  13.  par.  2. 
pag.  62. 

(5)  Troplong.  hyp.  num.  683.  e tutti  gli 
■litri  giudicati  ritenti  dui  medesimo  in  noti d. 

(4)  Troplong,  hyp.  n.  G8G,  © sogg. 

15)  Urenier,  hyp.  imiti.  80.  Persi!.  Regime, 
an.  21  i8.  § 4.  num.  4.  o 3.  Farard  de  Lan- 
lade,  neper t.  v.  hiscription.  Soci.  3.  unni. 

17.  Arrèt  2 aprile  181 1 della  Corte  di  cassa- 


zione francese.  Sirjy,  jiecueil.  tom.  11.  par. 
I.  pag.  193. 

(6;  Urenier,  hyp.  num  81.  Troplong,  hyp, 
num.  6SG.  Arrèt  25  luglio  1812  della  Corto  di 
cassazione,  in  Sircy,  Hccucil , tom.  13.  pari. 
1.  pag.  237. 

(7)  Favard  ile  I.anglade  loco  citato,  num. 
18.  Arrèt  23  dicembre  1810  della  Corte  d'ap- 
pello di  Nimcs,  in  Sircy,  Itccueil.  tom.  11. 
par.  2 pag.  7'J. 
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proprietà.  E quello  clic  ivi  dicemmo  del  litoio  varrà  tanto  maggiormente 

parlando  dell' inscrizione;  perchè  abituilo  il  fondo  sottomesso  all'Ipoteca 

deve  essere  specializzalo  nel  titolo,  perchè  da  esso  si  traggano  le  indica- 
zioni del  fondo  stesso  por  tradurle  nelle  noie  dell’  inscrizione.  Questa  for- 
malità è riconosciuta  da  tutti  come  necessaria  ed  essenziale  alla  compiu- 
tezza della  formula  che  deve  apparire  dai  pubblici  libri  (t).  l’ero  anche 
in  riguardo  a questa  si  accettano  in  pratica  le  indicazioni  equivalenti. 
Anzi  la  legge  austriaca  Ita  facilitata  l’applicazione  dell'articolo  2148  num.  8 
del  Codice  italico,  determinando  lo  scopo  di  questa  prescrizione  ed  esi- 
bendo cosi  un  criterio  per  giudicare  della  necessità  o meno  delle  moda- 
lità ultime  della  medesima.  Giacché  nel  8 4 della  legge  sulle  prenotazio- 
ni (2),  c nel  S 12  della  sovrana  Patente  13  giugno  1820  aggiunse  che 
la  designazione  dei  singoli  beni  ipotecali  deve  essere  falla  generalmente 
in  modo  per  cui  non  possa  nascere  dubbio  sull'  identità  dei  beni  medesimi. 

La  giurisprudenza  francese,  troppo  severa  osservatrice  in  origine  della 
lettera  della  legge,  si  piegò  ad  un  indulgente  interpretazione  (3).  La  Corte 
di  Liégc  col  decreto  20  maggio  1818  decise  che  un  errore  incorso  nel 
numero  comunale  d’una  casa  non  vizia  l’inscrizione,  se  d’altra  parte  si 
trova  suthcicntcmcnlc  specificata.  La  Corte  ili  cassazione  col  decreto  0 
febbrajo  1821  decise  egualmente  per  riguardo  all’errore  nell’indicazione 
del  comune  ove  è situato  l’immobile;  anzi  nel  decreto  28  novembre  1813 
avea  già  ritenuto  valida  un’iscrizione  mancante  alTallo  di  quella  ubica- 
zione; altre  indicazioni  però  escludevano  ogni  dubbio  sull’ identità  del 
fondo.  L’ ugual  decisione  fu  emessa  a Nancy  il  28  aprile  1820  sulle  con- 
clusioni di  Troplong  (4). 

E in  line  la  stessa  Corte  di  cassazione  pose  il  suggello  a questa  dot- 
trina, decidendo  sulle  conclusioni  di  Favard  de  Langladc  il  28  agosto  I82t’ 
elio  la  designazione  del  fondo  inscritto  si  dovesse  tenere  per  suflleienlc 
ogni  volta  che  i terzi  non  fossero  stali  condotti  in  errore  (5). 


(1)  Nel  sistema  francese  si  ecccltoano  le 
ipoteche  giudiziali  e la  legalo  del  tesoro. 
Del  resto  redansi  : Tarriblo , Reperì.  ▼.  i«- 
scription  hypoth.  § 5.  num.  12.  Pcrsil,  re- 
gime hyp.  art.  2148.  § 5.  n.  1.  Favard  do 
Langladc,  Reperì,  v,  iiucrlplion  hyp.  soci. 
5.  num.  19.  Troplong,  dei  priv.  et  hyp.  num. 
668  bis , e 689.  Cosi  la  nullità  ò in  questo 
caso  comminata  espressamente  negli  art.  2218 
del  Cod.  Albertino,  2197  del  Cod.  parmense, 


151  del  Regolarti,  logisl.  gregoriano,  78  della 
leggo  ipotec.  toscana,  o 2201  del  Cod.  estense. 

(2)  Vedi  nostro  § XXXIV,  o le  Notificazioni 
27  c 28  aprilo  1824  de' governi  di  Venezia  o 
di  Lombardia. 

(3)  Troplong,  dei  priv.  et  hyp.  num.  689. 

(4)  Troplong.  dei  priv.  et  hyp.  n.  689. 

(5)  Favard  do  Langladc,  Reperì.  ▼.  inter ip- 
tion  hyp.  Soci.  5.  n.  19.  Vedi  anche  Maltei, 
n.  6,  art.  2129.  appendice  al  $ 471.  Cod.  cir. 
austr. 
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Il  conservatore  non  ammette  la  domanda  d’ iscrizione  se  non 
sia  fatta  dalle  persone  che  hanno  diritto  alla  medesima,  ovvero 
dai  procuratori,  eredi,  successori,  cessionari  o subentrati  nelle  ra- 
gioni delle  persone  medesime.  Questi  devono  presentare  in  forma 
autentica  il  rispettivo  titolo  di  procura,  rappresentanza,  cessione 

0 subingresso;  e se  la  persona  è defunta  il  decreto  del  giudice. 
Per  l’interesse  degli  ospitali,  dei  pubblici  stabilimenti  e dei  co- 
muni si  ammette  la  presentazione  che  venga  fatta  dai  rispettivi 
amministratori. 

Arg.  dagli  ari.  2148,  del  Coti.  civ.  francete,  al  e .i:ì 
del  Regolarti,  io  aprile  isnn. 

SOMMARIO. 

t.  Chi  può  chiedere  l'iscrizione?  Se  lo  possono  le  persone  incapaci  d'ammi- 
nistrare le  coso  proprie. 

2.  Non  lo  possono  i terzi  senza  un’  autorizzazione  autentica  da  parte  del  cre- 
ditore. 

5.  Se  un  cointeressato  può  inscrivere  il  credito  anche  per  gli  altri:  e se  fin- 
scrizione  praticata  dall'uno  per  il  tutto  giovi  agli  altri. 

*.  Per  fare  l’iscrizione,  prescrivo  Pari.  2148  del  Cod.  eiv.  francese,  il 
creditore  presenta,  o fa  presentare  al  conservatore  il  titolo  da  cui  nasce 
l'ipoteca.  Non  solo  adunque  il  creditore,  ma  ben  altre  persone  possono 
chiedere  l’iscrizione.  Vediamo  però  come  il  possano.  Qualunque  credi- 
tore, dice  Tarrible,  avente  il  libero  esercizio  do’  suoi  diritti  può  fare  da 
sé  stesso  questa  domanda.  E coloro  eziandio,  che  hanno  dalla  legge  la 
missione  di  amministrare  i beni  d’una  persona  incapace  ad  agire  da  sé 
stessa,  possono  domandarla  a uomo  di  quella  : quali  sono  i mariti,  i tutori, 

1 curatori  d’un  assente,  d’  una  eredità  vacante,  gli  amministratori  d’  un 
concorso,  gli  credi  bcneflciarj:  e non  solo  il  possono:  anzi  il  debbono, 
sotto  responsalilù,  quanto  ai  danni  derivabili  dalla  negligenza  loro  (l) 

E noi  coll’arl.  !i4  del  Hegolamenlo  in  aprile  1800  diremo  che  anche  gli 
eredi  e,  successòri  in  genere,  i procuratori  c i cessionari  o surrogali  del 
creditore  possono  chiedere  l’iscrizione,  presentando  al  conservatore  il  ri- 

(lì  Reperì.  v Inuription  $ 3 noni  3. 
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spctlivo  titolo  (li  procura,  rappri'sentanza,  cessione  o subingresso,  c se  il 
creditore  è defunto,  il  decreto  d’  aggiudicazione.  Diciamo  decreto  d'  ag- 
giudicazione, se  l’ eredità  è aggiudicala:  o più  genericamente  decreto 
del  giudice,  quando  essendo  ancora  in  amministrazione  l’eredilà  non 
aggiudicata,  si  ha  bisogno  sempre  d’  un  decreto  del  giudice  che  constati 
la  persona  dell'erede  o dell’amministratore.  Per  Pari.  3*  suddetto  si  dovea 
presentare  l’atto  di  morte  o l’alto  di  successione:  ma  questo  espressioni 
si  dovettero  cambiare  per  la  diversità  del  sistema  austriaco  sulle  venti- 
lazioni ereditarie.  Cosi  pure  prescrive  il  seguente  art.  83  clic  per  l’inte- 
resse degli  ospitali,  dei  pubblici  stabilimenti  e dei  comuni  si  ammette  la 
presentazione  che  venga  fatta  dai  rispettivi  amministratori. 

Ad  adombrare  la  varia  possibilità  dei  casi  restano  a chiedere  due  cose. 
Possono  i minori  e le  persone  interdette  dall’  amministrazione  dei  pro- 
pri! beni  domandare  l’iscrizione  in  grazia  d’un  titolo  assentito  a proprio 
favore  nelle  vie  regolari?  Possono  i terzi  senza  mandalo,  o i procura- 
tori, eredi,  tutori,  curatori,  amministratori,  cessionari  c surrogati  chie- 
dere questa  iscrizione  in  nome  del  creditore,  senza  avere  o senza  esibire 
una  procura,  un  mandato  giudiziale , un  titolo  di  cessione  o di  surroga 
che  fosse  munito  d’una  forma  autentica  ? Quanto  alla  prima  quislionc 
nè  il  Codice  Napoleone,  nè  il  succitato  Regolamento  non  dissero  verbo: 
quanto  alla  seconda  si  potrebbe  inferire  l’affermativa  dal  Cod.  Napoleone. 
Ma  nel  Regolamento  suddetto  abbiamo  una  espressa  negativa.  Sceveriamo 
l’una  dall’altra. 

Il  silenzio  del  Regolamento  lo  aprile  1800  in  riguardo  ai  minorenni 
ed  alle  altre  persone  incapaci  è assai  sìgniticativo:  anzi  si  potrebbe  as- 
serire che  vi  ha  una  generica  permissione  nelle  parole  : il  conservatore 
non  ammette  la  domanda  d’iscrizione  se  non  ria  fatta  dalle  persone  che 
hanno  diritto  alla  medesima.  Le  suddette  persone  in  quanto  sono  cre- 
ditrici hanno  diritto  all’iscrizione  senza  dubbio.  D’ altronde  nel  novero 
delle  persone  che  possono  chiedere  l’inscrizione  invece  del  creditore  , 
non  pone  i tutori  : ma  solo  comprende  gli  amministratori  delle  persone 
morali,  ospitali,  pubblici  stabilimenti  e comuni.  E lo  stesso  Codice  Na- 
poleone all’ art.  2139,  e lo  stesso  Regolamento  alt’ art.  32  permettono  al 
minoro  di  richiedere  l’iscrizione  delle  ipoteche  legali  a loro  competenti:  c 
la  sovrana  Patente  19  giugno  1820  (l)  net  SS  animelle  parimenti  i minori 
c gli  interdetti  a chiedere  l’iscrizione  dell’ipoteca  legale  nell'atlualilà 
della  tutela  e della  cura. 

La  ragione  sta  in  ciò  che  la  persona  incapace  praticando  questo  alto 
conservativo  de’ suoi  diritti  non  si  obbliga  in  vernn  modo  (2).  c gli  è 
perciò  permesso  (pici  qualunque  alto  civile  che  non  ne  deteriora  la  con- 
dizione (3). 

(I)  v.  Notif.  Ilov.  Ioni.  95  DOMmbro  1896.  bte,  Hepcrl.  i.  Intcrlption  hijp.  S 3.  n.  ». 

(9)  Pentì,  Regime , ari.  2118.  n.  1.  Tarri-  Troplong.  hgp.  num.  672. 

(3)  Vedi  $ Y.  mim.  3. 
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®.  Hanno  disputato  i Francesi  se  possa  un  terzo  richiedere  l’  inscri- 
zione a nome  del  creditore  senza  avere  o senza  esibire  al  conservatore 
il  titolo  autentico  dell’  autorizzazione  ottenuta  a ciò  fare.  Persi!  (t),  Gre- 
nicr  (2),  Favard  de  Langlade  (3)  e Troplong  (i)  statino  per  l’alTcrniativa: 
e questa  fu  pure  sancita  nell’art.  HI  del  Regolamento  ipotecario  di  Ro- 
magna. Però  Tarribie  sostiene  la  negativa  (3),  e questa  è la  sola  opi- 
nione sostenibile  da  noi  in  seguito  all’art.  si  del  Regolamento  10  aprile 
180(1,  nel  quale  si  abilitano  i procuratori,  gli  eredi,  i cessionari  c gli  am- 
ministratori a richiedere  l’inscrizione,  solo  nel  caso  che  sieno  muniti  del 
rispettivo  titolo  di  procura,  rappresentanza,  cessione  o subingresso  odell’atlo 
di  successione  : c questi  atti  deA’ono  essere  in  forma  autentica.  Questa 
legge  positiva  elimina  ogni  dubbio  nella  nostra  giurisprudenza  pratica. 
Ma  qual  può  essere  la  ragione  di  questa  legge  nel  proibire  a un  terzo 
di  procurare  l’interesse  del  creditore  se  non  con  una  formale  procura? 
Risponde  Tarribie  avvertendo  che  l’inscrizione,  sebbene  Sia  un’allo  slra- 
giudiziale,  ò però  un  atto  di  procedura  contro  il  debitore  egli  altri  cre- 
ditori, che  serve  a dare  complemento  all'ipoteca  creata  col  titolo:  ella 
deve  dunque  emanare  dalla  spontanea  e diretta  volontà  del  creditore  (f>). 

Posto  ciò,  poniamo  i seguenti  corollarii.  Un  procuratore  non  poiria 
chiedere  l’inscrizione  dopo  che  il  mandante  fosse  morto , perchè  colla 
morte  saria  cessala  la  procura,  la  rappresentanza  giuridica  necessaria  per 
per  presentarsi  al  Conservatore.  11  cessionario,  comunque  procuratore, 
ma  in  cosa  propria,  vi  è eccettualo  (7).  Il  conservatore  può  a buon  'di- 
ritto rifiutare  una  domanda  d’inscrizione  che  gli  fosse  richiesta  da  per- 
sone non  autorizzate  (8).  E se  egli  tuttavia  vi  avesse  accondisceso,  l’in- 
scrizione praticata  saria  dessa  valida  in  confronto  ai  terzi  ? Sembra  di 
sì:  perchè  qualunque  contestazione  che’  nascesse  in  proposito  darebbe 
occasione  al  creditore  di  dimostrare  che  l’iscrizione  fu  presa  col  suo  con- 
sentimento : che  nè  l’ interesse , nè  1’  intenzione  sua  poteva  opporsi 
al  fatto  del  terzo  : e null’allro  si  ha  a cercare  nel  proposto  argomento 
se  non  di  constatare  l’indubitato  volere  del  creditore.  Nella  qual  nostra 
opinione  conviene  Tarribie,  che  raccomanda  al  conservatore  di  non  usa- 
re una  soverchia  severità  contro  un  terzo,  clic  provvede  al  bisogno  pres- 
sante d’un  creditore  assente  o inabilitalo  per  malattie  a provvedere  ai 
suoi  negozii  (D). 

3.  Nella  deduzione  della  precedente  massima  si  offre  questo  dubbio: 


(1)  Persil,  Rnjime  hyp.  ari.  2148.  n.  1. 

(2)  Grcnicr,  hypotheq.  nani.  Ti,  per  ri- 
guardo al  cessionario 

(3)  Favard  de  Langlade,  Reperì,  v.  iiucrip- 
lion  hyp.  soci.  3.  n.  9,  nello  stesso  riguardo 
del  cessionario. 

li)  Troplong,  det  priv.  el  hyp.  n 673. 


(3)  Tarribie.  Reperì,  v.  inscription  hyp. 
$ 3.  ritmi.  3. 

(6>  Tarribie,  codoni. 

(7)  Grcnicr,  hypolhèq . num.  74. 

18)  Id.  ibid. 

Tarribie,  lue.  citato. 
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può  egli  uno  fra  più  creditori  d'uno  stesso  credilo  ipotecario  chiedere 
l'iscrizione  nuche  per  gli  altri  cointeressali,  senza  averne  avuto  una 
speciale  autorizzazione?  Sembrami  che  il  conservatore  non  poiria  rifiu- 
tarsi a tale  richiesta,  dovendogli  bastare  che  quegli  che  si  presenta  abbia 
per  sò  un  titolo  sufficiente:  e per  riguardo  all'interesse  degli  altri  cre- 
dilori, siccome  il  credito  da  iscriverei  si  presenta  per  indiviso,  egli  non 
può  sindacare  i parziali  rapporti  che  possono  esistere  tra  di  essi  credi- 
tori. L’ inscrivente  poi  non  potrebbe  opporre  agli  altri  cointeressali  di 
non  aver  essi  chiesto  personalmente  l’iscrizione;  perchè  risponderebbero 
d’ essersi  volentieri  adagiati  sulla  di  lui  sollecitudine,  c non  esser  lui  au- 
torizzato a niegar  loro  un  diritto  che  acquistarono  assieme:  c che  l’omis- 
sione dell’iscrizione  della  quota  del  loro  credito,  non  si  potesse  addurre  da 
chi  era  più  che  edotto,  anzi  partecipe  del  credito  stesso.  In  confronto  ai 
terzi  replicherebbero  bastare  ad  essi  che  dai  pubblici  registri  avessero 
notizia  del  credito  ipotecario  per  la  totalità  sua  ascritto  al  nome  di  tutti 
i creditori,  per  non  interessarsi  d’altro.  Favard  de  Langlade  (1)  adotta 
questa  conclusione  in  riguardo  all’usufruttuario  che  avesse  iscritto  per 
la  totalità  del  credito,  senza  distinguere  il  proprio  dall’interesse  del  pro- 
prietario nudo.  E suffraga  questa  conclusione  coll’ autorità  del  decreto  is 
maggio  1809  della  Corte  di  cassazione,  e specialmente  col  principio  che 
l’usufruttuario  dee  far  tutto  ciò  che  interessa  la  conservazione  della  so- 
stanza usufruita:  principio  fondato  nella  legge  l.g  3 Dig.  usufructuarius 
quemadmodum  cal  cai,  ove  gli  s’ ingiunge  non  deteriorerà  se  causata  mus- 
/rucltu  faclurum,  caleraquc  faclurum  qtue  in  re  sm  faceret  (2).  Questa 
opinione  è altresì  fondata  nell’articolo  oti  del  Codice  Napoleone,  c nel 
§ 313  del  Codice  civile  austriaco. 

• La  cosa  saria  diversa  nel  caso  che  l’ uno  dei  cointeressati  avesse  presa 
l’iscrizione,  solo  in  proprio  nome.  Così  se  l'usufruttuario  d’un  credilo 
si  fosse  iscritto  per  sft  solo  e il  proprietario  del  credilo  non  avesse,  ciò 
fatto:  non  esitano  Grenier  (3),  Favard  de  Langlade  (4)  e Troplong  (S)  ad 
affermare  che  l'iscrizione, di  colui  non  gioverebbe  a costui.  La  separa- 
zione de’  loro  interessi  è completa,  c l’ iscrizione  non  dimostrando  che 
un  sol  creditore,  escluderebbe  le  pretese  di  altri  creditori  clic  ivi  non 
appajono.  E questo  caso  è diverso  dal  precedente:  perchè  ivi,  diciamo 
d’  un  inscrizione  presa  per  lutto  il  credito:  qui  dell’inscrizione  presa  solo 
per  l’ usufruito  del  eredito  (0).  1 * 3 


(1)  Reperì,  r.  inscription.  Soci.  8 num.  7. 
- 12)  Cosi  nella  legge  13  in  principio,  dig. 

de  usufrucl. 

(3)  Grenier  hyp.  num  76. 


(4)  Karard,  Reperì,  v.  InscripliotL  Sec.  5. 
num.  7. 

(5)  Troplong  des  priv.  ri  hyp.  num.  673. 

(6)  Vedi  § XLYIII  su  ciò  che  riscritiono 
escludo  lutto  ciò  clic  non  è inscritto. 
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§ XXVI. 


Le  inscrizioni  non  producono  alcun’  effello  «piando  siansi  ese- 
guite entro  quel  tempo,  in  cui  gli  atli  intrapresi  coll’oberato  «le- 
bitore  sono  dichiarati  nulli.  Lo  stesso  ha  luogo  fra  i creditori  di 
un’eredità,  se  l’inscrizione  non  siasi  falla  da  uno  di  essi  che 
dopo  aperta  la  successione,  e nel  caso  in  cui  l’eredità  sia  stala 
accettata  col  beneficio  dell’  inventario. 

Ari.  2140  del  Codice  civile  francese.  Arg.  dal  $ 83. 
del  Hegel,  giudiziario. 

ì 

SOMMARIO. 

t.  Quali  condizioni  si  debbano  verificare  nel  tempo  che  si  chiede  l’iscrizione. 
9.  Dell'iscrizione  presa  durante  il  fallimento  del  debitore.  Digressione  sulla 
necessità  di  stabilirò  un  termine  retroattivo  all’aprimento  del  concorso  per 
gli  effetti  giuridici  di  questo. 

5.  Della  ragione  legislativa  del  § 83  del  Regolamento  giudiziario,  come  prin- 
cipio deduttivo  dei  casi  seguenti. 

4.  L’ iscrizione  presa  sui  beni  d’ un  defunto  non  vaio  in  pregiudizio  degli  al- 
tri creditori  dello  stos9o  nel  caso  d'un  eredità  giacente  o beneficiaria. 

5.  Vale  se  fu  presa  dopo  che  il  debitore  fu  interdetto  per  prodigalità,  demenza 
o cause  simili. 

6.  Dell'inscrizione  presa  dopo  la  cessione  dei  boni  falla  dal  debitore  ai  cre- 
ditori, e prima  dell’apertura  del  fallimento. 

1.  L’iscrizione  si  può  prendere  quando  clic  sia,  perchè  la  legge  non 
prescrive  alcun  termine  perentorio  della  efficacia  del  titolo  (t).  Ma  il  cre- 
ditore deve  vegliare  al  proprio  interesse,  in  «pianto  che  il  dirilto  di  ipo- 
teca non  si  acquista  se  non  aH’atlo,  anzi  nel  giorno  dell’iscrizione.  Per 
essa  veramente  si  può  dire  clic  il  tempo  è danaro,  perchè  l’ozio  «li  un 
giorno  potrebbe  consumare  il  capitale  accreditalo.  In  questo  intervallo  di 
tempo  che  decorre  Ira  la  formazione  dei  singoli  cletnonli  dei  quali  si 
compone  l’ipoteca,  può  darsi  che  intanto  che  si  compie  l’ultimo  requisito, 
alcuno  degli  antecedenti  si  dissolva  e sparisca. 

E se  pure  è vero  clic  l’ ipoteca  «leve  comporsi  di  ludi  e quadro  gli 


(I)  Da  ooi  ri  può  dir  cosi,  perdio  non  ab- 
biamo lo  ipoteche  privilegiate,  lo  quali  de- 
vono ersero  inscritto  entro  un  dato  termine 


j»cr  conservare  la  prerogativa  loro  conio  iu 
Francia:  Favard  de  Langlado,  Repertorio  r 
Inscriplvm  hpp.  sei.  X n.  1 
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sto  dell’ inscrizione  imtecmua 

clementi  elio  lo  abbiamo  assonnali,  si  (levi*  pur  dire  elio  quando  si  pone 
l'ultimo  alto  ohe  compisco  l’ipoteca  devono  contemporaneamente  sussisterò 
le  precedenti  condizioni  dell’ obbligazione  principale,  della  proprietà  odel 
titolo  costitutivo.  Se  alcuna  di  questo  condizioni  ha  cessato  di  esistere,  il 
creditore  citi  ed  crebbe  l’ iscrizione  invano:  invano  avvertirebbe  il  pub- 
blico dell’acquisto  d’un  diritto  che  all’atto  d’essere  inscritto  si  trova  spo- 
glio di  una  delle  precedenti  sue  condizioni  necessarie,  si  trova  mancante 
di  uno  de’  sostanziali  suoi  componenti. 

Se  manca  un  debito  o la  causa  del  debito  manca  la  causa  dell’  acces- 
sorio, n non  che  essere  invalida  l’ iscrizione,  viene  a mancare  persino  la 
idea  dell’ipoteca,  come  dissimo  nel  Capo  primo. 

Se  manca  la  proprietà  prima  che  l’ ipoteca  sia  (Issala  definitivamente 
colla  iscrizione,  passala  la  cosa  ipotecata  in  mano  dei  terzi,  non  la  si  può 
più  vincolare  coll’ipoteca,  o inscrivere  un  titolo  precedente  con  cui  il 
precedente  proprietario  l’ avesso  sottomessa  all’ipoteca:  il  clic  fu  dimo- 
strato sotto  il  S XXII. 

Ma  noniamo  in  questo  § un  lievito  di  gravissimi  dubbit  domandando, 
se  possa  chiedersi  l’ inscrizione  nel  momento  in  cui  1’  autore  del  titolo 
avesse  perduto  la  libera  disponibilità  del  fondo  designato  all’  ipoteca.  Il 
che  può  avvenire  in  questi  quattro  casi: 

a)  Se  in  questo  intervallo  di  tempori  debitore  si  fosse  reso  oberato. 

h)  Se  fosse  morto,  e la  sua  eredità  fosse  giacente  o fosse  stata  adita  col 
beneficio  dell’inventario. 

c)  Se  fosse  stalo  semplicemente  interdetto  per  prodigalità  o per  Cause 
simili. 

d)  Se  il  debitore  avesse  falla  la  cessione  dei  beni  ai  creditori  onde  go- 
dere del  relativo  beneficio  di  legge.  E queste  noslre  .ricerche  s’intendano 
falle  non  solo  nei  casi  d’un  titolo  convenzionale:  ma  quando  anche  si  trat- 
tasse d’un  titolo  necessario,  ossia  d’un  titolo  concesso  dal  giudice. 

2.  Nel  primo  caso  del  creditore  che  avesse  cercato  l’ inscrizione  dopo 
aperto  il  concorso  a carico  del  debitore,  non  ei  può  essere  dubbio  per 
rautorilà  delle  leggi  vigenti,  che  l’inscrizione  sia  (ardiva  e non  valga  a 
procacciar  l’ipoteca.  Il  S 83  del  nostro  Regolamento  giudiziario  dispone:  » 
dal  momento  clic  il  concorso  sarà  aperto,  non  potrà  alcun  creditore  ot- 
tenere validamente  sopra  la  sostanza  deliberalo  nè  notifica,  nè  ipoteca, 
o qualunque  siasi  altro  mezzo  di  assicurazione;  nè  si  potrà  ulteriormente, 
nè  validamente  procedere  contro  il  debitore  da  alcun  tribunale  o giu- 
dizio  » 

Questa  proibizione  colpisce  direttamente  la  prima  delle  tesi  proposte, 
purché  si  avverta  alla  purezza  delle  espressioni  adoperate.  Essendo  clic 
nella  nostra  legge  si  dà  il  nome  d’ipoleea,  non  come  fanno  i francesi 
al  titolo  ipotecario,  non  al  diritto  semplicemente  personale,  ma  alla  vera 
ipoteca  che  peri  SS  431  c 1308 del  Codice  civile  non  è tale,  se  non  eol- 
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l'inscrizione.  Prima  ili  questa  non  si  può  dire  d’avere  ottenuto  un’  ipo- 
teca ; ma  l’ultimo  modo  di  ottenerla  consiste  nell’iscrizione.  Di  conseguenza 
questa  legge  direbbe  clic  dopo  aperto  il  concorso  non  si  può  ottenere 
validamente  un’  iscrizione  ipotecaria.  Ella  non  distingue  veramente  se 
l’ipoteca  acquistata  dopo  il  concorso  avesse  avuto  un  titolo  precedente  : 
ma  espressamente  dice  nel  Codice  civile  elio  l’ ipoteca  non  è acquistala 
prima  dell’iscrizione,  nel  Regolamento  dice  che  dopo  aperto  il  concorso 
non  si  può  ottenere  i’ipoleca.  E implicito  adunque  elio  non  ottenuta  l’i- 
poteca solamente  per  la  mancanza  dell'  iscrizione,  sia  veramente  non  ot- 
tenuta : quindi  non  si  possa  ottenere  do|>o  il  concorso.  La  legislazione 
franceso  è ancora  più  esplicita  ueH’art.  214(5  del  Codice  civile,  c nell’arl. 
443  del  Codice  di  commercio.  Nel  primo  si  legge  : le  inscrizioni  non 
producono  alcun  effetto  quando  sieno  eseguile  entro  quel  tempo  in  cui 
gli  atti  fatti  prima  del  fallimento  sono  dichiarati  nulli.  Nel  secondo  ab- 
biamo pure:  die  nessuno  può  acquistare  privilegio  nè  ipoteca  sopra  i 
beni  del  fallito  nei  dieci  giorni  die  precedono  l'apertura  del  fallimento. 
E eosì  fu  giudicalo  in  due  cause  riferite  dallo  Zini,  l’una  colla  sentenza 
1 marzo  182»  del  tribunale  di  Milano  confermala  in  appello  colla  sen- 
tenza 30  giugno  182»,  l'altra  colla  sentenza  » dicembre  l»2i;  del  tribunal 
di  Cremona  confermata  pure  in  Appello  il  22  giugno  1827.  (I) 
L'Identità  del  principio  traile  due  legislazioni  è manifesto.  Però  nella 
francese  si  fa  retroagire  l’interdizione  cagionala  dall’  apertura  del  con- 
corso a dieci  giorni  innanzi  a quello  clic  si  dichiarò  essere  in  esso  co- 
mincialo il  fallimento.  L'art.  441  del  succitato  Codice  di  commercio  pre- 
scrive clic  I’  apertura  del  fallimento  è dichiarala  dal  tribunale  di  com- 
mercio; la  sua  epoca  è fissala  sia  daU'occullarsi  clic  fa  il  debitore,  sia 
dal  chiudere  i suoi  magazzini,  sia  dalla  data  di  qualunque  atto  elio  com- 
provi il  rifiuto  di  saldare  o di  pagare  obbligazioni  di  commercio.  Tulli 
questi  alti  però  non  comproveranno  l’apertura  del  fallimento  se  non  al- 
lorquando vi  sarà  cessazione  di  pagamento  o dichiarazione  del  fallilo. 

Nella  legge  noslra  non  ci  ha  nè  l’uno  nè  l’altro  di  questi  termini  re- 
troattivi. Il  fallimento  pel  suddetto  Si  83  comincia  dal  momento  in  cui 
il  giudice  lo  apra  E solo  recentemente,  cioè  colla  sovrana  Risoluzione  i> 
maggio  184C  si  emendò  quelg  in  questo:  che  il  concorso  si  dovesse  re- 
putare aperto,  non  dal  momento,  ma  dal  giorno  dell’aprimenlo.  (2) 
Quindi  inferiamo  da  queste  combinate  disposizioni  della  legge  noslra, 
elio  nel  giorno  stesso  in  cui  si  apre  il  concorso  non  si  possa  inscrivere 
validamente  nessuna  ipoteca.  Prescindendo  però  per  un  momento  dalla 


(1)  Zini,  fjiurisprud.  pratica  voi.  8.  par. 
1.  pag.  Imi  o segg.  Cosi  fu  pur  giudicato 
dalla  corto  «l'Appello  di  Bordeaux  il  5 mag- 
gio 18U8  confermato  dalla  Corte  «li  aissaziono 
il  19  dicembre  1809.  Sirey,  liccttcil.  Ioni.  10. 
par.  1.  pag.  101  ; il  quale  riferiate  un'  altro 


giudicato  ove  si  distinguo  if  fallimento  del 
commerciamo  dalla  dèconfilurc  d’ un  parli 
colare  non  commerciante.  La  leggo  austriaca 
non  riconosco  questa  distinzione. 

(2)  Pubblicata  dai  Governi  di  Lombardia 
e di  Venezia  il  23  luglio  18-W 
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deduzione  pratico,  ri  sia  lecito  l'esprimere  il  nostro  giudizio  compara- 
tivo Ira  i due  sistemi  l’austriaco  o il  francese.  In  Italia  questa  virtù  re- 
troattiva della  apertura  del  fallimento  è adottata  in  tutte  le  legislazioni, 
meno  nella  nostra  c in  quelle  dei  Ducati  di  Modena  c di  l’arma  e Pia- 
cenza (1).  E diffalti  la  vediamo  adottata  nel  Codice  civile  di  Piemonte  coi- 
rai! 2*218,  nel  Codice  civile  delle  due  Sicilie  coll’ art.  2040,  nell’ art.  89 
del  motuproprio  riguardante  le  ipoteche  di  Toscana,  e negli  articoli  72 
c 109  del  Regolamento  legislativo  di  papa  Gregorio  XVI.  Che  anzi  nel  Co- 
dice civile  del  Cantou  Ticino  coll’art.  1158  questo  effetto  retroattivo  6 
determinato  ai  due  mesi  che  precedono  l’ apertura  del  fallimento. 

La  legge  austriaca  è senza  forse  assai  più  semplice  della  francese  ; ma 
dubitiamo  che  per  essere  semplice  sia  anche  opportuna  c compatibile 
colle  urgenti  necessità  della  vita  sociale.  In  questa  come  in  cento  altre 
parti  del  Diritto  civile  abbiamo  un  Aero  antagonismo  tra  'il  creditore 
che  alla  vigilia  del  fallimento,  e appunto  per  il  certo  timore  di  questo 
ottiene  delle  garanzie,  e gli  altri  creditori  che  rimangono  denudali  d’ o- 
gni  mezzo  di  retribuzione.  Se  tu  ti  volgi  a compassione  del  più  solle- 
cito creditore,  tu  sacrifichi  gli  interessi  di  molte  famiglie.  Ma  se  presti 
attenzione  alla  somma  degli  affari  clic  si  conchiudono  nella  pressura  del 
vicino  fallimento,  forza  è bene  che  la  bilancia  trabocchi  per  gli  interessi 
mollo  maggiori  che  resterebbero  sacrificali.  Qui  pugnano  senza  riposo 
molli  interessi,  qui  la  scienza  giuridica  versa  in  una  penosissima  esi- 
tazione. Se  tu  proteggi  il  più  solerle  creditore,  non  ti  sarà  soverchio  di- 
sagio di  perorare  la  sua  causa  con  una  deduzione  geometrica  dal  Diritto 
individuale,  la  quale  ti  corre  semplice  e spontanea  nella  mento.  Ma  dovrai 
rimirare  ad  occhi  asciutti  lo  sperpero  di  tante  fortune,  sacrificare  l’agia- 
lezza  di  molle  famiglie,  disconoscere  quell’  alta  missione  della  Giuridica, 
la  (piale  precisamente  consiste  nell’  inventare  principii  e instituzioni  ehe 
l’ individuo  proteggano  senza  offendere  la  comune  dei  cittadini.  Adot- 
tando quel  facile  partito  isfronderai  la  scienza  c la  legislazione  di  quel 
sublime  magistero  per  cui  non  si  distrugge,  ma  si  livella  il  diritlo  indi- 
viduale, egoistico  e dissolvente  alla  sfera  più  elevata,  conciliatrice  e be- 
nefica dell'equità  civile.  11  Diritto  individuale  ti  potrà  lusingare  coll’ap- 
passionato sentimento  e colla  lurida  evidenza  geometrica.  Ma  la  storia 
e la  coscienza  pur  ti  aprirti  un  più  largo  orizzonte  ove  vedrai  grada- 
tamente svilupparsi,  tra  i due  poli  opposti  del  sentimento  egoistico  e del- 
l’idealità della  morale,  questa  clic  è la  scienza  prima  dell’economia  dcl- 
l'incivilimenlo  (2). 


(!)  Nell’ art.  2180  del  Cod.  estense  non  si 
assegna  alcun  termine  retroattivo:  cosi  nem- 
meno in  altri  luoghi  dello  stesso  Codice  che 
comprendo  anello  lo  leggi  di  commercio.  Noi 
Codice  parmense  è persino  ommesso  il  secondo 
periodo  dell' art  2146  del  Codice  italico. 


(2)  Troplong,  nel  num.  656  del  suo  trattato 
ipotecario  fa  un'eloquente  apologia  del  prin- 
cipio di  questa  proibizione  retroattiva.  Ag- 
giungo poi  un'  incalzatilo  critica  , sull'  esten- 
sione che  la  legge  darebbe  ad  essa  circa  t 
privilegi,  le  ipoteche  legali,  c le  ipoteche 
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3.  La  disposizione  del  § 83  dal  Regolamento  giudiziario  e dell’ art.  2146 
del  Codice  civile  francese  Ila  mestieri  d'essere  illuminata  della  sua  spe- 
ciale ragion  civile,  afline  di  ottenere  un  principio  deduttivo , sufficiente 
criterio  per  la  decisione  degli  altri  casi  proposti.  Favard  de  Langlade 
allegò  a ragione  di  quell’  articolo,  che  il  debitore  per  il  fallimento  viene 
privato  della  amministrazione  de’ suoi  beni  (t);  c soggiunsero  Grader 
/2)  e Troplong  (3),  che  l’ apertura  del  fallimento  Assi  pendo  i diritti  ri- 
spettivi dc’creditori,.  c lutto  ciò  ch’egli  facesse  dappoi  sia  sospetto  di  frode, 
perchè  ci  hanno  tutte  le  ragioni  di  credere  che  egli  favorirà  o danneg- 
gierà i suoi  creditori  a tutto  suo  arbitrio.  Importa  dunque  alla  legge, 
conchiudono,  di  mettere  dell’ordine  c dell’  uguaglianza  in  una  cosi  grave 
collisione  d’interessi  qual’è  il  concorso. 

Ma  queste  ragioni  se  si  possono  accomodare  alla  legge  come  una  spie- 
gazione su|ierfieiale,  non  sono  sufficienti  per  adibirò  le  nostre  ricerche. 
A noi  non  basta  il  dire  che  quando  il  debitore  fosse  privalo  dell’ammi- 
nistrazione de’suoi  beni  non  si  potesse  prendere  l’inscrizione;  poiché  so 
generalizziamo  questo  principio  lo  vediamo  non  esser  vero:  come  non  è 
vero  nel  caso  che  l'inscrizione  fosse  presa  per  un  titolo  necessario  giu- 
diziale concesso  contro  un  minore  od  un  inlcrdcllo.  Nessuno  avrà  mai 
dubitato  che  -l'inscrizione  presa  debba  tuttavia  valere  in  quel  modo  clic 
è valido  il  titolo  (4).  E se  vale  l’inscrizione  presa  durante  l’interdizione 
per  un  titolo  conceduto  durante  la  medesima,  varrà  laido  più  l’ inscri- 
zione presa  per  un  titolo  conceduto  nel  tempo  che  il  debitore  era  libero 
gestore  delle  cose  proprie,  e quindi  capace  di  disporre  coll’ipoteca  della 
proprietà  sua.  D’altronde  questa  ragione  manca  d’una  evidenza  obbiet- 
tiva : anzi  sotto  il  lume  dell’analisi  si  Scompone  e svapora.  Imperocché 
l’inscrizione  d’un  ipoteca  convenzionale  si  prende  per  un  atto  volontario 
del  debilore:  ma  questo  atto  è bastantemente  rappresentato  dal  titolo 
ipo (boario,  o non  ci  abbisogna  un  secondo  atto  per  la  pratica  consecu- 
tiva dell’inscrizione.  Questa  è un  atto  proprio  dpi  crediloro  c non  del 
debilore.  E un  atto  sufficientemente  determinato  dal  precedente  titolo,  e 
non  ha  mestieri  d’ una  novella  determinazione  da  parie  del  debitore. 
Quiudi  deve  sembrar  bastevole  che  costui  al  tempo  della  concessione 
ipotecaria  avesse  avubi  la  libera  amministrazione  de’suoi  beni. 

-E  nemmeno  le  altre  due  ragioni  possono  sembrar  concludenti:  perche 
se  valesse  il  sospetto  della  frode,  vodressimo  mollo  ipoteche  dlseiogliersi, 
perchè  il  debitore  non  oberalo  ma  stretto  di  debili  potriasi  sovente  im- 
putare di  simili  odiose  preferenze.  Così  pure  non  vale  il  dire  che  l’apri- 
nienlo  del  concorso  arresti  i diritli  de’creditori  nello  stalo  in  cui  si  Irò- 


convenzionali  aventi  un  titolo  anteriore  al- 
l'epoca della  proibizione.  Queste  suo  avver- 
tenze possono  esecro  appuntato  in  qualche 
luogo,  se  avessero  per  noi  qualche  interesse 
pratico. 


(1)  Favard  do  Langlado,  Rcpert.  v.  laser ip- 
liun  Itypolh . Soci.  9.  nino.  1. 

(2)  (ìrcnicr,  hypvthcqucs,  nutn.  11*. 

(3)  Troplong,  r Ics  priv.  et  hyp.  nuin.  (19. 

(4)  $ MI.  nuui.  5 c 4 
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vano  : pornliù  se  questo  è indubitabile  a sensi  della  legge  positiva  non 
spiega  aurora  come  riè  avvenga  : e nella  specialità  del  caso  proposto  si 
domanda  appunto  per  qual  ragione  la  legge  abbia  disposto  in  lai  modo. 
Qucsl’idlima  ragione  contiene  adunque  una  petizione  di  principio. 

Né  con  tutte  queste  ragioui  si  possono  condurre  e sciogliere  con  una 
intima  persuasione  c chiarezza  le  altre  questioni  proposte,  come  vedremo. 

Noi  dobbiamo  rintracciare  un’allro  principio  più  pratico,  e cimentarlo 
nella  deduzione  ai  casi  consimili.  E non  è difllcile  quando  si  osservi  die 
l'aprimenlo  del  concorso  produce  l’ citello  d’ un  sequestro  giudiziale  ap- 
posto sulla  sostanza  del  debitore,  in  virtù  del  quale  si  toglie  a questi  La 
libera  disponibilità,  senza  pur  attribuire  ai  creditori  alcun  diritto  di  pe- 
gno. (t)  Il  S £>3  del  Regolamento  giudiziale  espressamente  ingiunge  al 
giudice  di  ordinare  il  sequestro  la  descrizione  e la  stima  generale  della 
sostanza  del  creditore  nell'ano  stesso  che  si  apre  il  concorso. 

l>a  qui  si  può  stabilire  elio  i creditori  (non  ipotecarii)  ottengono  al- 
l’alto dcH’aprimenlo  del  concorso  un  pegno  pretorio  sulla  sostanza  con- 
corsuale. 

l'osto  ciò  s’intende  come  dopo  d’allora  non  si  possa  ottenere  valida- 
mente un’  ipoteca.  Perciocché  dissi  ino  nel  § IX  num.  3 e 4,  come  il  pe- 
gno pretorio  impedisca  le  posteriori  ipoteche.  1 creditori  personali  nel- 
l’alto clic  ottengono  un  sequestro  non  acquistano  essi  un  diritto  reale, 
ma  solo  la  materiale  detenzione  c la  ritenzione  contro  gii  altri.  Il  se- 
questro e l'aprimenlo  del  concorso  giovano  a tutti  i creditori  dell'oberato, 
ma  non  attribuiscono  ad  alcuno  di  essi  alcuna  prelazione,  ove  non  abbiano 
una  causa  distinta  di  privilegio.  Essi  si  oppongono  a qualunque  credi- 
tore die  prima  del  sequestro  non  avesse  avuto  sulla  cosa  sequestrata 
alcun  diritto  reale.  Il  creditore  con  un  titolo  ipotecario  prima  dell’inscri- 
zione non  lia  alcun  diritto  reale:  non  può  dunque  acquistarlo  dopo  il 
sequestro. 

Ma  questa  spiegazione  non  basta  per  gli  alici  Ire  casi  che  abbiamo 
proposti,  nei  quali  non  ei  ha  un  vero  sequestro  giudiziale:  né  veramente 
ci  somministra  un  principio  deduttivo;  ma  solo  spiega  la  legge  eolia 
legge.  Dobbiamo  dunque  trovare  un  principio  superiore:  ohe  però  cre- 
diamo iateute  in  queste  osservazioni.  Quando  i creditori  ottengono  un 
sequestro  rosa  fanno  essi  ? Conservando  la  proprietà  al  debitore,  sui  en- 
trano essi  come  terzi  nell’  esercizio  della  proprietà  stessa  in  quanto 
impediscono  clic  il  debitore  ne.  usi  a loro  pregiudizio.  Domandiamo  an- 
cora. Quando  il  debitore  iia  concesso  un  titolo  d’ ipoteca  si  è creala  pri- 
ma deinnsrrizione  una  vera  e reale  ipoteca?  No,  per  quello  che  dissimo 
or  ora.  Il  debitore  adunque  per  aver  concesso  un  titolo  all’  ipoteca  non 
ha  recalo  ancora  un’ipoteca  reale  contro  i terzi.  E se  prima  che  l’ipote- 
ca divenga  reale  e assuma  la  sua  vera  essenza,  se  prima  che  si  prenda 

0)  § IX  , num.  5 .•  1 e js  XLVI1,  LVlllc  LIX. 
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l'inscrizione  i terzi  hanno  impellilo  al  debitore  il  libero  esercizio  della 
sua  proprietà,  si  dovrà  diro  che  a fronte  di  questo  impedimento  la  li- 
bertà del  proprietario  debitore  non  arrivò  in  tempo  ondo  costituire  una 
valida  ipoteca.  Il  titolo  ipotecario  fu  il  primo  degli  atti  valevoli  a co- 
stituirla: nei  rapporti  col  debitore  era  una  causa  irrevocabile  delia  me- 
desima; ma  prima  dell’  iscrizione  non  si  può  dire  che  il  debitore  col  li- 
bero uso  del  suo  dominio  avesse  costituito  un’  ipoteca.  Avea  comincialo 
a stabilirla.  Ma  la  serie  degli  atti  nccessarii  a costituire  l’ ipoteca  per 
l'intervento  degli  altri  creditori  fu  troncata  a mezzo.  Tolsero  al  debitore 
la  facoltà  d’alienare  o d’ipotecare;  e rivolti  al  creditore  che  stava  per 
inscrivere  gli  dissero  : tu  non  hai  ancora  acquistato  un  diritto  reale  : col 
tuo  titolo  non  bai  che  un  diritto  personale;  tu  non  sei  dunque  più  va- 
lente di  noi.  , 

Noi  potressimo  dunque  lusingarci  d'aver  trovato  questo  principio:  il 
creditore  può  validamente  inscrivere  il  titolo  ipotecario  quando  nel  tem- 
pi) intermedio  il  debitore  non  avesse  o estinto  il  debito , o perduta  la 
proprietà,  o fosso  sialo  privalo  della  libera  disponibilità  della  proprietà 
slessa  per  l’intervento  legittimo  dei  terzi. 

Questo  aforismo  nella  sua  generalità  domina  sulla  materia  tutta  che 
abbiamo  assegnato  al  presente  S,  c non  è che  uno  sviluppo  di  quell’ al- 
tro principio  che  ponemmo  nell’  esordio  del  suo  eomenlo.  Ivi  dissimo 
che  all’atto  dell’inscrizione  deve  coesistere  il  debito  principale,  e la  pro- 
prietà. Esitammo  nel  dire  che  debba  il  debitore  in  quel  momento  aver 
conservato  la  libera  disponibilità  del  bene  aggravato,  perchè  questo  as- 
serto abbisognava  d'uua  limitazione.  E qui  la  ponemmo  in  ciò  che  di- 
ciamo: in  causa  deli’intervenlo  legittimo  de’terzi. 

Vediamo  so  questo  principio  regga  nelt’ultcriore  applicazione. 

A.  Dei  creditori  d’  un’  eredità  che  fosse  adita  col  benefìcio  dell’inven- 
tario abbiamo  discorso  nel  S Vili  num  4.  e 5,  in  riguardo  all’  interesse 
che  avrebbero  di  ottenere  dalla  legge  e dal  giudice  la  facoltà  di  assicu- 
rare i loro  crediti  suite  sostanze  ereditarie.  Analoga,  ma  non  identica  è 
la  tesi  che  qui  ci  siamo  assegnata.  Poiché  domandiamo  se  un  creditore 
che  avesse  avuto  dal  defunto  un  titolo  ipotecario  potesse  inscriverlo 
dopo  la  sua  morte,  e in  pregiudizio  degli  altri  creditori,  verso  I’  eredità 
giacente  o adita  col  benctlcio  dell’inventario.  E qui  coll’art.  2140  del  Co- 
dice civile  francese  ris|>ondiamo  che  quella  inscrizione  non  potrebbe  ar- 
recar loro  in  quel  caso  alcun  pregiudizio.  La  legge  francese  stabili: 
l’inscrizione  non  produce  alcun  effetto  in  riguardo  ai  creditori  d’un’cre- 
dità,  quando  non  siasi  falla  da  uno  di  essi  che  dopo  aperta  la  successione 
e nel  caso  in  cui  l'eredità  sia  stata  accettata  col  bcnclizio  dell’inventario. 
Gli  interpreti  francesi  stabiliscono  che  questa  proibizione  concerne  sol- 
tanto l’ interesse  dc'credilori  dell’  eredità  stessa,  e non  l’ interesse  degli 
aventi  causa  dall'erede;  quali  saricno  ì creditori  dell’erede  o il  terzo  pos- 
Vol.  1.  às 
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scssorc  (I)  Però  l’eslemlono  c al  caso  dell’eredità  adita  col  beneficio  di 
legge,  e a quello  dell’eredità  ancora  giacente  (2).  Nè  diversamente  si  può 
stabilire,  e per  il  vero  significa  lo  di  quella  legge,  e per  la  sua  posizione 
razionale.  Non  è tuttavia  facile  di  rilevare  quest’ ultima , e.  renderla  ac- 
cessibile all’opinione  volgare.  Imperocché  nel  silenzio  della  nostra  legge 
si  può  fortemente  dubitare  dell' autorità  pratica  della  legge  francese: 
anzi  Foramiti  (3)  e Mattei  (4)  islimano  che  non  sia  punto  applicabile  al 
nostro  reggimc  ipotecario  ; perché  l’uno  s’  argomenta  dal  S 547  del  Co- 
dice civile  austriaco,  ove  si  dice  che  1’  eredità  prima  clic  sia  accettala 
dall'erede  si  riguarda  come  ancora  posseduta  dal  defunto,  c da  indi  in- 
ferisce non  esser  vero  che  la  morte  abbia  disciolto  ogni  diritto  del  de- 
funto stesso.  L’altro  non  adduce  nessun  motivo,  ma  soggiunge  che  quan- 
d'anche il  creditore  non  avesse  alcun  titolo,  potrebbe  chiedere  la  preno- 
tazione sugli  oggetti  ereditari:  nel  mentre  che,  sibi  panon  constane,  avea 
dello  precisamente  il  contrario  nel  eomcnto  del  $ 812  dello  stesso  Co- 
dice civile  (5).  Tenendo  calcolo  per  ora  dell’  obbiezione  del  Foramiti, 
vediamo,  prima  di  deciderci,  quali  sieno  le  ragioni  per  le  quali  i fran- 
cesi documentano  la  loro  legge.  Scrisse  Favard  de  Langladc:  se  l’accet- 
lazionc  d’una  sucoessionc  col  beneficio  dell’inventario  non  è ancora  una 
prova  dell'insolvibilità  della  successione  stessa,  di i però  a presumere  che 
la  sua  solvibilità  sia  dubbiosa  cd  incerili,  poiché  coloro  che  sono  chia- 
mali a raccoglierla  non  vogliono  es|R>rsi  al  l'ischio  di  dimetterne  le  pas- 
sività eccedenti  la  somma  dell’  attivo  (0).  Noi  non  possiamo  accettare 
questa  spiegazione;  perchè  guai  se  le  inscrizioni  non  valessero  quando 
si  potesse  presumere  o dubitare  della  attuale  insolvenza  del  debitore. 

Leggiamo  presso  Grenier:  la  vacanza  della  successione  e l’accetta- 
zione beneficiaria  fissano  i diritti  rispettivi  dei  creditori  in  modo  che 
non  possono  più  variare,  come  avviene  nei  fallimenti.  L’ crede  benefi- 
ciario, lino  a che  dura  la  ventilazione  ereditaria,  non  è che  un  semplice 
amministratore,  che  non  può  vendere,  i beni  della  successione  se  non 
autorizzato  dal  giudice,  che  non  può  pagare  a suo  talento  uno  dei  cre- 
ditori ereditar»  in  preferenza  agli  altri,  sotto  |>cna  di  rivocare  i paga- 
menti stessi  inprode’credilori  non  soddisfatti.  E il  curatore  dell’ eredità  gia- 
cente non  è altro  che  un  vano  fantasma  creato  per  la  necessità  delle 
circostanze.  Nè  contro  l’uno,  nè  contro  l’altro  si  potrà  imporre  un'  ipo- 
teca, perchè  l'eredità  giacente  o adita  in  quel  modo  si  considera  piut- 
tosto in  islalo  d’insolvibilità  e di  decozione.  (7).  La  morte,  soggiunse 


(1)  Persi! , Regime  hyp.  art.  2146.  rum 
ult.  Delviucourt,  Inslitut.  de  druit  civ.  lotti. 

».  pag.  264 

12)  Peni!,  ibid.  mi  tu.  11.  Malcvillo,  analyso 
du  Cuti.  ari.  2146.  Tarrible,  Ut  peri  v.  inscrip- 
tum , Ì 4.  mini.  3 v.  hypolheq.  Secl.  1.  Jj 
6.  dumi.  3.  Grenier,  hypolh.  num.  120.  Tre- 
plong,  de*  priv.  et  hyp  uuui  631)  ler. 


(5)  Foramiti,  F.ncicU/ped.  legale  ».  interi 
itone  ipoL  tom.  3.  pag.  111. 

(4)  Maltei,  al  § 471  Cod.  ci»  austr.  appen- 
dice 1.  art.  2146.  □.  4. 

(5)  Vedi  $ Vili.  num.  3. 

(6)  Favard  de  Langladc,  licptrl.  v.  interip- 
lion  hyjtolh.  Soci.  2.  nani.  1. 

(7)  Grcnier,  hyputh.  num.  126  c 13$. 
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Troplong,  ha  fissalo  tulli  i diritti  nello  stalo  in  cui  si  trovavano  (1).  E 
per  queste  considerazioni  sembrava  a Tarrible  clic  fosse  fuor  d’ ogni 
dubbio  conforme  all'  equità  il  partito  di  fissare  in  queste  circostanze  la 
fortuna  c la  natura  di  tutti  i crediti , c di  non  permettere  che  un  cre- 
ditore con  una  sollecitudine  fortunatamente  maggiore  di  quella  che  fosse 
possibile  agli  altri  creditori  migliorasse  la  posizione  a pregiudizio  di  co- 
storo. Quindi  doveansi  ritenere  valide  e operative  le  ipoteche  compiu- 
tamente acquistate,  ma  non  si  dovea  permettere  che  le  ipoteche  inetti-  - 
caci  al  tempo  della  morte,  perchè  non  iscritte,  si  potessero  inscrivere 
dappoi  e procacciar  loro  l’efficienza  reale.  (2) 

E nemmeno  queste  ragioni  possono  sembrare  a lutti  assai  convincenti: 
come  non  bastarono  ad  allettare  la  persuasione  nè  di  Favard  de  Lan- 
glade  (3),  nè  di  Troplong,  il  quale  rispettando  la  legge  positiva,  pur  l’in- 
tacca di  soverchia  sottigliezza  (4).  Però  noi  dobbiamo  esaminarle  di 
nuovo,  e indipendenti  come  siamo  dall’autorità  di  quella  legge,  dobbiamo 
cercare  se  quelle  ragioni  od  alcun’aura  che  noi  trovassimo,  siano  confa- 
centi allo  spirito  della  legge  vigente  austriaca.  Non  si  potrebbe  vera- 
mente dire  che  la  morte  del  debitore  accaduta  nell'intervallo  Ira  il  titolo 
ipotecario  e l'inscrizione  avesse  tolto  di  mezzo  il  proprietario  e fattovi 
subentrare  i suoi  creditori.  I creditori  del  defunto  nel  caso  dell’  eredità 
giacente  o dell»  ventilazione  beneficiaria,  non  hanno  ancora  appreso  il 
fondo,  come  l’avrebbero  appreso  nel  caso  che  si  fosse  aperto  un  con- 
corso. Ma  s’cgli  è vero  che  non  vale  l’ inscrizione  presa  in  un  tempo  in 
cui  manca  alcuno  de’recquisili  necessarii  all’ipoteca,  qui  si  può  dire  clic 
non  valga,  perché  presa  quando  uon  c’  era  più  il  proprietario. 

E prima  di  tutto  non  ci  faremo  un  grave  ostacolo  per  l’ obbiezione 
del  Foramiti  desunta  dal  S 547  del  Codice  civile  austriaco.  Imperocché 
il  principio  ivi  professato  tiene  piuttosto  come  base  del  diritto  delle 
successioni,  che  non  sia  veramente  concludente  al  caso  nostro.  La  lègge 
sembra  aver  detto  : un  qualche  tempo  deve  trascorrere  Ira  la  morte  ' 
del  proprietario  c l’ adizione  dell’  crede.  Nessun  erede  ci  può  essere 
prima  che  il  chiamato  dal  testatore  e dalla  legge  non  risponda  all'invito. 

Le  cose  frattanto  non  devono  non  appartenere  ad  alcuno.  Prima  dcl- 
l’ adizione  non  appartengono  all’erede,  ma  non  devono  cadere  nella  co- 
munione universale.  Quindi  si  finse  clic  il  defunto  avesse  una  persona 
morale , colla  quale  s' intendesse  che  continuerebbe  a possedere.  La 
legge  che  ha  stabilito  l’assolutezza  e 1’  immortalità  del  volere  del  pro- 
prietario, al  quale,  come  disse  Eineeeio,  si  permise  di  volere  ubi  jam  velie 
detiil  et  mora  omnia  solvil  (sì)  , iier  essere  conseguente  dovea  inlrodur- 


(1)  Troplong,  ilei  pria.  et  hyp.  n.  657.  ter. 
12)  Tarrible,  neper  t.  v.  iiucriptiùn.  § 4 
mini.  5. 

(3)  Fararil  do  Langlade,  loc-  citato,  ove  cita 


in  suo  favore  la  decisione  31  dicembre  1831 
della  Corto  di  cassaxiuno. 

(4)  Troplong,  loco  citato 

(5)  lieinccc.  in  noti*  a Viomo,  inititut  lib 
2.  tit  io,  de  tcstamenl.  «rdin.  in  prioc. 
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re  questa  seconda  Unzione  |tcr  salvare  la  prima,  perchè  senza  di  essa 
impadronitisi  i terzi  delle  cose  ereditarie,  l’erede  non  avria  avuto  un 
diritto  reale  contro  i medesimi,  ma  un  diritto  personale  inefficace;  chè  un 
diritto  realo  non  avria  potuto  consistere  senza  il  finto  o vero  possedi- 
mento delle  cose  stesse.  Questo  è il  signillealo  del  succitato  S-  Ma  se  si 
volesse  ostinarsi  sull’applicazione  clic  ne  fa  il  Foramili,  bisognerebbe  al- 
lora dire  elio  nel  tempo  che  l’ credila  è giacente  e quindi  posseduta  dal 
defunto,  possa  alcuno  dei  creditori  eredilarii  domandare  una  prenota- 
zione ipotecaria  in  pregiudizio  degli  altri  creditori  ereditari!.  Ma  questo 
corollario  fu  escluso  eoi  SS  811,  812  e 81S  del  Codice  civile  (1). 

Ed  è appunto  per  l’autorità  di  queste  leggi  che  stimiamo  doversi  con- 
chiudere negativamente  nella  tesi  proposta.  Esse  concedono  ai  creditori 
eredilarii  di  instiluirc  le  loro  azioni  contro  la  massa,  di  sperimentare  i 
loro  diritti  (S  811),  di  chiedere  la  separazione  della  sostanza  ereditaria 
ila  quella  dell’ credo,  c che  sia  custodita  dal  giudice  o amministrala  da 
un  curatore,  c che  vi  sia  soddisfallo  (S  812).  Ma  l’erede  beneficiano  non 
può  pagare  ad  alcuno  de’  creditori  se  alcun  altro  creditore  rimanesse 
scoperto;  a tal  (Ino  deve  convocarli,  c pagare  in  proporzione  i loro  cre- 
dili insinuati  (S  S 813-81S).  Vedcsi  adunque  da  queste  leggi  come  l’ opi- 
nione di  Foramili  e di  Mallei  non  sia  cosi  ovvia  o attendibile  come  può 
sembrare  a primo  sguardo.  • 1 • 

Supponiamo  che  l’erede  beneficiario  invece  di  pagare  subito  uno  de’ere- 
ditori  avesse  conceduto  allo  stesso  un’  ipoteca  sui  beni  ereditarli.  Per  le 
leggi  predelle  è manifesto  ohe  non  potendo  egli  pagare  un  creditore  ere- 
ditario in  pregiudizio  degli  nitri,  non  gli  potrebbe  nemmeno  concedere 
sui  beni  dell’eredità  un’ipoteca  a di  loro  danno.  Se  essi  chiedessero  la 
separazione,  quell’ipoteca  sarebbe  annullata,  perchè  l’ creile,  non  ancora 
proprietario  assolalo  per  l’aggiudicazione,  non  poteva  disporre  della  so» 
stanza  crediiaria  destinata  in  prima  all’estinzione  delle  passività  del  de- 
funto. Se  la  legge  proibì  all’erede  beneficiano  di  nuocere  ai  creditori 
crcdilnrj,  non  può  averlo  permesso  al  giudice.  Se  questa  interpretazione 
si  ammettesse,  si  ammetterebbe  nella  legge  una  flagrante  contraddizione. 
Dunque  il  giudice  non  potrebbe  concedere  una  prenotazione  durante  la 
giacenza  dell'eredità  o la  ventilazione  dell’eredità  bencllciaria.  E se  l’a- 
vesse concessa  varrebbe  solo  ed  in  quanto  gli  altri  creditori  eredilarii 
avessero  potuto  essere  soddisfatti  sulla  rimanenlc  sostanza  ereditaria,  o 
non  avessero  chiesta  la  separazione  o l’aprimento  del  concorso  sulla 
sostanza  del  defunto. 

Qual’è  la  ragione' di  queste  disposizioni?  Perche  il  giudice  non  potrà 
concedere  un’assicurazione  ad  alcuno  fra  i diversi  creditori  ereditari? 

Una  ragione  c’è;  ma  è nascosta  nelle  slesse  radici  del  Diritto  ipote- 
cario. Però  è facile  rinvenirla  ove  cercassimo  quale  sia  lo  scopo  civile 

(I)  $ Vili  num  4 r 5. 
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dell’ipoteca.  In  molli  luoghi  di  questo  Indialo  rispondemmo  consistere 
nel  bisogno  di  sistemare  il  credito  contro  gli  arbitrii  del  proprietario; 
dicemmo  risultare  come  lina  limitazione  della  libertà  di  costui  in  una 
parte  corrispondente  a quella  che  fu  accresciuta  per  via  del  credito  (l). 
L’ipoteca  non  fu  imaginala  come  fosse  un’odioso  privilegio  tra  più  cre- 
ditori, e pctv  introdurre  Ira  di  essi  un  semenzaio  di  liti  e d’ ingiustizie: 
ma  tu  unicamente  determinata  dal  bisogno  di  sistemare  il  credito  per- 
sonale contro  le  fallacie,  o le  successive  disgrazie  del-  debitore  personale. 

Ma  quando  il  proprietario  è morto:  quando  gli  altri  cittadini  non  pos- 
sono impadronirsi  delle  cose  da  lui  lasciale  se  prima  non  si  provvede 
all’indennità  dei  debiti  reali  e personali  del  defunto  proprietario,  i cre- 
ditori non  hanno  più  nulla  a temere,  non  hanno  più  nulla  a chiedere 
dalla  legge:  non  hanno  più  bisogno  d’altre  garanzie:  manca  lo  scopo  ci- 
vile dell’ipoteca  che  in  (ale  occasione  impetrassero. 

Quando  il  debitore  proprietario  è morto,  vengono  gli  credi.  Ma  tra  il 
morto  e l’erede  la  legge  introduce  sui  beni  lasciati  i creditori  preesi- 
stenti all’erede.  Questi  non  può  pervenire  al  godimento  dell'  eredità,  se 
prima  non  si  dà  ragione  alle  istanze  di  quei  creditori.  La  legge  stabili- 
sce che  prima  che  una  terza  persona  acquisti  il  dominio  delle  cose  ab- 
bandonate dal  defunto  si  addivenga  ad  una  generale  liquidazione  della 
sua  sostanza,  e si  debba  accontentare  su  di  esse  le  pretese  legittime  an- 
teriori dc’crcditori.  Ma  tra  di  essi  la  legge  non  può  permettere,  nè  per- 
mette clic  uno  acquisti  alcuna  ipoteca.  Eppcrchò  ciò?  Non  per  altro 
sé  non  perchè  essi  non  hanno  bisogno  di  guarentirsi  contro  il  proprie- 
tario precedente,  perchè  non  devono  aver  paura  d’un  morto:  non  hanno 
bisogno  di  guarentirsi  contro  il  proprietario  futuro,  che  non  può  divenir 
tale  se  prima  non  si  ascoltino  i loro  riclami.  Se  adunque  l’ipoteca  si 
prende  come  freno  all’arbitrio  del  proprietario,  qui  non  no  deve  sorgere 
nemmeno  il  desiderio:  perchè  i creditori  possono  altrimenti  provvedersi 
col  chiedere  il  comune  rimedio  della  separazione. 

E manca  altresì  ogni  ragione  perchè  alcuno  dei  creditori  ereditarii  possa 
pretendere  alcuna  garanzia  contro  gli  altri  creditori,  i quali  nè  sono  pro- 
prietarii,  nè  hanno  minor  ragione  di  concorrere  sulle  cose  del  defunto. 
Quando  la  legge  ha  voluto  introdurre  delle  cause  di  preferenza  tra  i cre- 
ditori lo  ha  fatto  coll’  attribuire  ad  essi  dei  privilegi.  Ella  iia  concesso 
l’ipoteca  solo  quando  era  mestieri  di  frenare  l’arbitrio  del  proprietario. 

Nè  diversamente  diremo  del  creditore  che  ottenne  un  titolo  ipotecario 
dal  debitore,  e non  Io  inscrisse  se  non  dopo  la  sua  morte,  se  non  dopo 
cioè  ch’egli  non  potè  più  abusare  della  proprietà.  Se  dopo  quel  tempo 
nemmeno  l’erede  testamentario  potè  avere  il  dominio  sulle  rose  lasciate, 
il  creditore  che  col  titolo  ipotecario  è un’altro  avente  causa  dal  propric- 


(•)  Vedano  i 14  1.  noni.  sM.  Il,  V,  noi».  c seguenti,  IX,  \|  num  I XIII,  mini  I e 

3-  7,  VI.  unni  13  t*  fi,  VII.  VII!  Munì.  1 C »•  in  malli  nitri  limolili 
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torio,  non  potrà  imporre  una  limitazione  reale  sulle  cose  ereditarie.  Se 
i creditori  chirografarii  del  defunto  possono  opporsi  a ciò  che  1’  crede 
acquisti  il  dominio,  potranno  egualmente  opporsi  al  creditore  che  volesse 
acquistare  colla  postuma  inscrizione  ildiritlo'rcale  d'ipoteca  a loro  danno. 

Essi  adunque  potranno  opporre,  valendosi  del  principio  che  abbiamo 
dettato  in  principio  di  questo  §,  clic  non  può  valere  l'Inscrizione  postu- 
ma, perchè,  se  fu  presa  contro  il  defunto,  fu  presa  contro  uno  il  quale 
non  che  essere  proprietario  non  è nemmeno  persona:  se  fu  presa  con- 
tro l’erede,  questi  non  può  dirsi  nemmen  lui  proprietario,  perche  non 
ottenne  ancora  l’aggiudicazione,  e perchè  prima  che  1’  avesse  ottenuta, 
essi  ottennero  la  separazione  dell’eredità  dal  suo  patrimonio  (t). 

Però  se  essi  non  avessero  chiesto  in  tempo  utile  questo  beneficio  della 
separazione,  o l’erede  beneficiario  non  avesse  convocali  i creditori  ere- 
ditari, secondo  importano  i SS  8lt-81S  del  Codice  civile,  il  creditore  di 
cui  diciamo  potrebbe  essersi  utilmente  inscritto  c potrebbe  far  valere  il 
suo  diritto  reale  anche  contro  i creditori  ereditarli;  i quali  devono  impu- 
tare a sé  medesimi  di  non  aver  posto  mano  ai  rimedii  di  legge. 

Questa  inscrizione  varrà  altresì  nel  caso  che  dopo  la  convocazione  dei 
creditori  e la  chiesta  separazione , l’  creile  avesse  lasciato  intatto  il  suo 
credito.  Imperocché  l'erede  in  tal  caso  è tenuto  a rispettare  il  titolo  ipo- 
tecario, come  un’  obbligazione  personale  del  defunto,  c l’inscrizione  var- 
rebbe in  suo  confronto  e contro  gli  ulteriori  suoi  aventi  causa,  come 
conseguenza  necessaria  del  titolo. 

Quest’inscrizione,  secondochè  dissimo  nel  precedente  § XXIV  num.  6, 
può  essere  presa  anche  colla  semplice  menzione  del  defunto  (2>. 

S.  Se  il  debitore  o quegli  che  costituì  il  titolo  dell’ipoteca,  prima  che  ne 
fosse  presa  l'inscrizione,  fosse  stato  inlcrdctto  per  prodigatiti),  demenza  o 
cause  synili,  varrà  l’inscrizione  ? 

Se  il  titolo  stesso  non  sarà  oppugnabilc  per  mancanza  del  consenso, 
od  allra  eccezione,  l’inscrizione  per  sè  slcssa  sarebbe  presa  validamente. 
Giacché  questo  caso  è assai  diverso  dal  precedente.  L’ interdizione  non 
toglie  al  costituente  la  proprietà,  nè  è retroattiva  sui  falli  e sulle  obbli- 
gazioni anterioi  i:  solo  gli  toglie  la  libera  disponibilità  per  l’ avvenire.  E 
nemmanco  diremo  clic  coll’interdizione  si  lorrebbe  ogni  pericolo  d’abuso, 
per  cui  il  creditore  non  avesse  bisogno  di  guarentirsi  coll’  ipoteca.  In 


(I)  Vedasi  di  ciò  il  g XV,  num.  4. 

(8)  NeH'art.  2040  del  Codico  dello  duo  Si* 

cilio  si  stabilisce  che  tale  inscrizione  noi  caso 

di  ereditò  beneficiaria  si  possa  prendere  quando 
non  si  sia  potuto  prendere  per  la  brevità  del 
tempo;  il  che  si  presume  fpiando  non  siono 
scorsi  15  giorni  dalla  data  del  titolo  alla 
morte  del  promettente.  NeH'art. (I) * *  4J0  della  leggo 


ipotecaria  di  Toscana  si  annullano  lo  ipoteche 
prese  dai  creditori  del  dofunlo  dopo  il  lasso 
del  trimestre,  so  l'oredilà  6 adita  ool  beneficio 
dell'inventario.  Noi  dobbiamo  riprovare  questi 
cinemi  amenti  ebe  stanno  senza  una  ragiono 
speciale  di  mezzo  allo  opposte  dottrino  che 
abbiamo  dedotte. 
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questo  riguardo  l'interdizione  provocala  coll’apertura  del  fallimento  è di- 
versa da  questa.  In  quella  si  pi  ovvede  coll’  interesse  de’  creditori  stessi, 
i quali  col  sequestro  si  oppongono  a chiunque  voglia  acquistare  un  di- 
ritto reale  sui  beni  del  debitore  ; in  questa  non  si  provvede  all’interesse 
dei  creditori,  ma  solo  all’interesse  del  debitore  stesso  ; e quindi  i credi- 
tori non  avricno  modo  d’impedire  che  il  curatore  dell’  interdetto  non 
alienasse  le  di  lui  sostanze,  le  ipotecasse  ad  altri,  abusasse  dell’ammini- 
strazione, o venendo  a cessare  l’ interdizione,  il  debitore  le  dilapidasse 
dappoi  a suo  grand’agio. 

«.  Ci  rimane  ad  esaminare  l’ inscrizione  presa  nel  giorno  o dopo  elle 
il  debitore  avesse  fallo  in  giudizio  la  cessione  de’  beni  ai  creditori. 

Il  S 74  del  Regolamento  giudiziario  par<^  che  escluda  la  possibilità 
pratica  di  questo  caso:  perchè  vi  si  dice  che  il  giudice  dovrà  aprire  il 
concorso  senza  dilazione,  se  qualcuno  dichiarerà  giudizialmente  la  pro- 
pria incapacità  di  pagare  i suoi  debili.  Però  può  passare  un  qualche 
giorno  dalla  presentazione  dell’istanza  per  la  cessione  de’ beni  c rapi- 
mento del  concorso.  In  questo  intervallo  può  un  creditore  presentare  al 
l’ufficio  delle  ipoteche  un  titolo  convenzionale  o un  decreto  anteriore  del 
giudice  che  gli  avesse  concesso  una  prenotazione.  Varrà  l' inscrizione 
presa  in  quest’intervallo,  cioè  prima  del  giorno  in  cui  fosse  aperto  il 
concorso?  A noi  pare  che  sì,  quando  i creditori  non  avessero  frattanto 
acconsentito  alla  domandala  cessione.  La  semplice  offerta  per  sé  mede- 
sima, senza  la  di  loro  accettazione,  non  basterebbe  a privare  il  debitore 
della  propriclà,  del  possesso  c della  libera  disponibilità  delle  cose  sue  ; 
quindi  può  nel  frattempo  concedere  ipoteche,  c il  creditore  può  inscri- 
verle. La  cessione  dei  beni,  sia  pur  fatta  al  (ine  speciale  di  sottrarre  il 
debitore  all’esecuzione  personale,  non  diversifica  da  qualunque  altra  ces- 
sione o dazione  in  soluto.  Per  essa  si  trasferisce  la  proprietà;  ma  essa 
è un  contralto  che  non  si  compie  se  non  coll’accettazione.  È un  contralto 
che  c titolo  a trasferire  la  proprietà  alla  rappresentanza  dei  creditori; 
ma  perchè  la  proprietà  sia  trasferita  o impeditone  il  libero  esercizio  ci 
ha  bisogno  o della  tradizione  o del  sequestro.  Prima  di  quelle  pratiche 
non  si  toglie  al  debitore  la  libera  disponibilità  delle  cose  sue. 

1 Francesi  convengono  nel  fondo  della  quistionc  : dissentono  solo 
nei  dettagli  particolari  alla  loro  legge.  Tarriblc  supponendo  che  sia  in- 
tervenuta questa  acccttazione  , c clic  i beni  ceduti  siano  affidati  ad  un 
apposito  amministratore,  conclude  che  impedisca  la  iscrizione  fatta  dap- 
poi (i).  Quindi  è probabile  che  nel  caso  contrario  avria  accettalo  la  no- 
stra conclusione. 

fi  renici’  stette  alquanto  imbarazzato  nel  considerare  il  debitore,  clic 
fece  questa  cessione,  come  fosse  un  fallito,  allo  scopo  di  applicarvi  la  di- 

(i)  Tarriblc , Reperì,  v,  inscriplum.  $ 4 num.  fi. 
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sposizione  dell’art.  2146  ilei  suo  Codice  civile  riguardo  alla  retroattività 
dei  dieci  giorni.  Concluse  per  l'identità  perfetta  nel  caso  die  il  debitore 
fosse  negoziante,  il  niegò  nel  caso  che  fosse  un  semplice  particolare  (i). 
Ma  questa  analogia  col  fallimento  non  conclude  nulla.- Ciò  che  importa 
di  sapere  si  è:  se  al  tempo  dell’inscrizione  il  debitore  era  ancor  proprie- 
tario e avea  ancora  il  potere  di  disporre  delle  cose  sue,  c se  i terzi  colla 
tradizione  e col  sequestro  se  ne  erano  impadroniti.  Troplong  dopo  qual- 
che esitazione  conviene  espressamente  con  noi  ove  dice,  che  se  il  debitore 
alienasse  i suoi  beni  colla  cessione  in  prò  de’  suoi  creditori,  accettanti, 
questi  credilori  sarebbero  privati  del  diritto  d’inscriversi,  perchè  non  si 
possono  iscrivere  sopra  sè  medesimi.  Però  niega  che  si  possa  concludere 
egualmente  nel  caso  della  cessione  giudiziale  (2).  Nel  qual  passaggio  d'o- 
pinioni non  vediamo  un  plausibile  perchè.  Nella  cessione  giudiziale,  cioè 
in  quella  falla  in  giudizio  ci  ha  un’  identico  contralto , salvo  il  luogo  e 
le  solennità  del  giudizio.  É un  contratto  di  cessione  condizionalo  allo 
scopo  di  pagare  i debiti. 


S xxvii. 

Il  conservatore  descrive  noi  suo  registro  il  contenuto  nella 
nota  e rimette  al  richiedente  tanto  il  documento  o copia  (lidio 
stesso,  quanto  una  delle  note,  a piedi  della  quale  certifica  d’aver 
eseguila  l’ inscrizione. 


.1  ri.  2ttso.  Codice  civile  francete. 


SOMMARIO. 

1.  Della  presentazione  delle  due  note  c del  titolo  per  I’  iscrizione, 
ì.  Se  il  difetto  delle  note  si  possa  correggere  coll’ iscrizione  dal  conservatore, 
c viceversa.  Se  il  difetto  doli’  iscrizione  si  possa  correggere  il'  ufficio  dallo 
stesso  conservatore. 

i.  Al  conservatore  si  presentano,  abbimi  dello,  il  titolo  costitutivo  della 
ipoleea  o le  due  note  per  l’iscrizione.  La  presentazione  ilei  titolo  non 
basterebbe  per  ottenere  l’iscrizione,  poiché  il  conservatore  non  si  azzarde- 
rebbe, nè  il  potrebbe  senza  esporsi  a grave  responsabilità,  di  estrarre  la 

(1)  C.rcnicr,  hyp.  oua».  121.  (a)  Troplong.  <ta  priv.  et  hyp.  num.  GGi. 
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materia  dell' iscrizione  dal  contenuto  del  litoio  (I).  Necessari»  è dunque 
la  presentazione  delle  due  note  conformi,  le  quali  sono  il  tipo  dell’ iscri- 
zione da  farsi. 

Che  se  per  avventura  il  creditore  non  presentasse  le  note,  ma  solo  il 
titolo,  ovvero  le  note  non  includessero  tutte  le  indicazioni  prescritte  nel 
supcriore  8 XXIV,  e il  conservatore  pazientemente  completasse  l'iscri- 
zione coi  dati  fomiti  dal  titolo,  l’iscrizione  a parere  di  Troplong  saria 
a reputarsi  valida;  perchè  la  presentazione  delle  note  sarebbe  prescritta 
per  facilitare  il  lavoro  al  conservatore,  c per  dare  al  presentalore  una 
garanzia  contro  il  conservatore  medesimo  per  le  irregolarità  della  iscri- 
zione, dello  (piali  egli  saria  risponsalc;  e d’  altra  parte  per  lasciare 
allo  slesso  conservatore  col  possesso  d’  una  delle  due  note  un  modo  fa- 
cile di  provare  che  gli  errori  scoperti  nella  iscrizione  dipendessero  pini- 
tosto  dalla  irregolarità  delle  noie,  che  non  da  sua  colpa  (2). 

Gli  è per  questo  ultimo  scopo  che  la  legge  dell’ art.  2t«0  prescrive  clic 
l’una  delle  note  sia  trattenuta  dal  conservatore,  c l’altra  delibasi  da  costui 
restituire  al  presentatore  con  avere  in  calce  ad  essa  certificato  d’  avere 
eseguila  la  chiesta  iscrizione.  Questa  disposizione  è riprodotta  in  termini 
analoghi  nell' art.  2014  del  Cod.  delle  due  Sicilie;  ncll’art.  2202  del  Co- 
dice di  Parma:  nell’ ari.  2288  del  Codice  Albertino;  nell’ art.  188  del  Ite- 
gol.  legislativo  di  Gregorio  XVI;  nell’ ari.  01  motuproprio  toscano  c nel- 
l’ articolo  2200  del  Codice  modenese. 

».  11  dovere  del  conservatore  si  limita  però  a riprodurre  fedelmente 
sopra  i suoi  registri  le  menzioni  contenute  nelle  noie  prescnlategli  (3). 
Cosi  comanda  Tari.  2130  del  Cod.  civ.  francese  che  commentiamo.  Egli 
deve  praticare  con  un’esattezza  scrupolosa  questa  iscrizione,  che  al  dire 
di  Persi!  è l’ultimo  suggello  dell’ipoteca;  perchè  non  sono  le  note  pre- 
sentale dal  creditore,  ma  le  risultanze  de’suoi  regislri  che  egli  esibirà 
al  pubblico  per  l’ ispezione,  o nei  certificati  che  egli  sarà  per  emettere. 
Se  egli  errasse  in  una  indicazione  che  fosse  essenziale  ai  terzi,  la  nullità 
dell’iscrizione  saria  certa  (4);  c in  questo  caso  egli  saria  sempre  rispon- 
sabile  verso  il  creditore  dei  danni  che  gli  provenissero.  (8) 

Se  le  noto  presentato  dal  erediterò  fossero  imperfetto  in  alcuna  parto. 


(1)  Spianaci  in  notis  a Troplong,  hyp.  riunì. 
678.  o Troplong  stesso  nel  num.  691  dicono  cho 
per  decisioni  ministeriali  è proibito  ai  con- 
servatori di  redigere  da  sò  medesimi  le  iscrlzio- 
ni.  Più  esalto  Favard  do  Langlade  noi  Ilc- 
perl.  v InscripUon.  hyp.  Sect.  3,  n.  30.  cila 
dello  istruzioni  diramale  Pii  gcnnajo  180*.', 
rollo  quali  il  ministro  della  giustizia  ordinava 
ai  conservatori  che  dovessero  trascriverò  le 
note  quali  loro  si  presentano. 

(2)  Troplong,  de»  p riv.  et  hyp.  non»,  ens 
e 694.  f 


(3)  Troplong,  des  priv.  et  hyp.  num.  604, 

(4)  Gronior,  hyp.  num.  550.  Tarrible , Rc- 
pert.  v.  imcription.  g 3.  n.  13.  Troplong. 
de»  priv.  et  hyp.  num.  695.  Avviso  de)  Con- 
siglio di  sialo  il  dioembro  4810  in  8ifcy, 
jurUpruà.  loro.  il.  pari.  2.  pag.  159.  Vedi 
Decreto  itti.  19  dicembre  1812.  ari.  15-21. 
sulla  rettifica  circa  l'epoca  della  scadenza  ilei 
rrcdilo 

( 5)  Porsi I,  Regime  hyp.  art,  9150.  n.  1.  e 
5.  Grenicr , hyp  num.  530.  Tarrible,  v.  In* 
scriptum.  $ 3.  n.  ir».  Troplong  hyp.  n.  €95. 
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il  conservatore  poiria  a buon  birillo  rettificarle  collo  indicazioni  «lei  li- 
lolo;  e l'i polca  saria  valida,  misurandosi  la  sua  cnioacia  dall’  iscrizione 
c non  dalle  nolo  (1):  sebbene  saria  più  prudente  clic  restituisse  le  nolo, 
perchè  il  creditore  stesso  le  rettificasse,  e rettificato  le  inscrivesse.  Clic 
so  ciò  non  facesse,  ei  saria  responsale  se  per  avventura  credendo  di  far 
bene  errasse. 

Se  il  conservatore  scoprisse  degli  errori  od  irregolarità  nella  iscrizione 
già  fatta,  collazionandola  al  duplo  della  nota  presentata,  egli  può  relti- 
flcarla  d’ufOeio  senza  dipendere  dai  tribunali.  Per  il  che  deve  praticare 
sul  registro  sotto  la  data  corrente  una  nuova  iscrizione  più  perfetta , ri- 
fcrendovisi  all’iscrizione  precedente  clic  vuole  correggere;  il  qual  fatto 
non  ha  effetto  che  per  l'avvenire,  e non  pel  passalo  (2).  Questa  è la  pre- 
cisa disposizione  del  decreto  italico  8 luglio.  1811.  Non  gli  sarebbe  però 
li'cito  di  emendare  da  sé  le  note  presentate,  come  fu  proibito  nella  cir- 
colare del  Direttore  demaniale  di  Vicenza  del  io  ottobre  1810.  (3) 


§ XXVIII. 


È in  facoltà  di  quegli  che  ha  ottenuto  un’  iscrizione,  come  pure 
de’ suoi  rappresentanti  o cessionarj  per  alto  autentico  di  cam- 
biare il  domicilio  prescelto,  eh’  è indicato  nel  registro  della  sua 
iscrizione,  coll’ obbligo  però  di  eleggerne  ed  indicarne  un’  altro 
nello  stesso  circondario;  e se  ne  farà  annotazione  nel  registro.  La 
domanda  del  cambiamento  di  domicilio  deve  essere  firmata  dal- 
l’ inscritto  o dal  suo  rappresentante , e si  ritiene  nell’  ufficio  in 
filza  separata  e numerata. 

Art.  80.  lìcg.  IO  Apri  Ir  1800. 

Ari.  2152.  Codice  civile  francese. 


SOMMARIO. 

à.  Ragione  del  §. 

i.  Siccome  la  designazione  del  domicilio  da  scegliersi  nel  circondario 
dell’ufdcio,  ove  fu  presa  l’inserizione,  fu  prescritta  dalla  legge  nell’interesse 


(I)  Persil , Regime  hyp  ari.  3150.  n.  2. 
Grenier,  hyp.  num.  S30. 

(3)  Avig  du  Consoli  d'Etat.  del  11  o 20  di- 
cembre 1810  in  Sirey  loco  citato.  Grcnìer , 
hyp.  553.  e Farard.  Rep.  v.  Intcripiion  seel. 


5.  nani.  90.  Questa  leggo  non  fu  veduta  da 
Troplong  che  dice  impraticabile  lacerrcaione 
dei  priv.  et  hyp.  num.  693  bis. 

(5)  Verda,  Raccolta  delle  leggi  iftot  pag 
113 
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del  solo  creditore  inscrivente,  come  dimostrai  sotto  il  num.  B del  $ XXIV; 
così  la  legete  col  presente  S provvede  al  caso  in  'cui  al  creditore  stesso 
premesse  di  cambiare  il  primo  domicilio  con  un’altro  (1). 

Accordando  questa  facoltà  la  legge  ha  prescritto  che  la  domanda  di 
cambiamento  debba  essere  firmala  daU’inscrìtto  o dal  suo  rappresentante,  e 
che  se  è fatta  da  questo  o da  un  cessionario  debba  (essere  corredalo  da 
un  atto  autentico.  Questa  formalità  fu  prescritta,  secondo  che  avverte 
Grcnicr,  per  isehivare  dei  fraudolenti  cangiamenti  di  domicilio  (2):  un 
atto  non  autentico,  soggiunge  Troplong,  non  offre  garanzie  e non  ras- 
sicura il  conservatore  che  il  cessionario  o il  rappresentante  sieno  tali 
veramente  (3). 

Secondo  una  decisione  ministeriale  francese  del  28  piovoso  anno  9 
la  dichiarazione  del  cangiamento  del  domicilio  dev’essere  fatta  in  mar- 
gine all’iscrizione:  e il  creditore  deve  sottoscriverla.  Se  mancasse  lo  spazio, 
la  si  deve  riportare  alla  data  corrente  del  registro , ponendo  in  mar- 
gine un  richiamo  del  volume  c del  numero  ove  si  trova  il  suddetto  cam- 
biamento di  domicilio.  Se  la  parte  non  sa  sottoscrivere , si  esige  un'  atto  , 
notarile.  (4) 

È pur  rimarchevole  ciò  che  soggiunge  Grenier,  che  cioè  la  morte  del 
creditore  non  fa  cangiare  di  per  sè  il  suo  domicilio;  ma  che  in  man-  * 

canza  di  eredi  e successori  l’usciere  seguirebbe  la  norme  ordinarie  di 
procedura  per  le  intimazioni  in  rasi  simili.  (5) 


S xxix. 

Le  spese  dell’  inscrizione  sono  a carico  del  debitore , se  non  vi 
è stipulazione  in  contrario;  l’ anticipazione  di  esse  si  fa  dall’  in- 
scrivente. 

Ari.  21  MB.  Codice  civile  francese. 

Ari.  *1.  Ileg.  19  Aprile  1806. 

SOMMARIO. 


1.  Il  creditore  deve  anticipare  le  spese  dell’ iscrizione. 

2.  So  nell'ipoteca  concerna  per  convenzione  e per  ministero  di  giudice  le 
v- spese  sieno  a carico  del  debitore. 


H)  All'  art.  9199  del  Codico  francese  corri- 
spondono Mattamente  : 1*  art*  9016  del  Codice 
dello  due  Sicilie,  l’art.  9906  del  Cndiro  di 
Parma,  l’alt  2344  del  Cod.  Albertino,  l ari.  156 
del  Reg.  lagiilat.  gregor.  Tari  99,  del  molopro- 
prio toscano  o I*  ari.  9907  dui  Cod.  roddenesc. 


(9)  Grcnicr,  hyp.  noni.  96. 

(5)  Troplong,  det  priv.  et  hyp.  nnm.  704. 

(4)  Pcrsil,  RóiHmc  hyp.  art.  9192.  n.9  Gre- 
nier, hyp.  num.  96. 

(5)  Grenior,  hyp.  num.  9G. 
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i.  Qupgli  clic  domanda  l'iscrizione  deve  anticipare  lo  spose  di  ossa 
ancora  (piando  non  (“gli,  ma  il  debitore  vi  fosso  tenuto.  Il  conservatore 
non  deve  rivolgersi  al  debitore  per  il  rimliorso  delle  medesime;  per- 
ciocché non  può  egli  intromettersi  nei  rapporti  esistenti  tra  il  creditore 
e il  debitore,  ma  direttamente  si  rivolge  a colui  die  uc  ha  invocalo  il  mi- 
nistcrio;  giusto  essendo  che  chi  fa  una  domanda  debba  soddisfare  pel 
primo  alle  spese  che  sono  necessarie  ad  esaudirla.  1/art,  21  ss  del  Cod. 
Nap.  e l’art.  M del  Regolamento  19  aprile  1800,  dai  quali  desumemmo 
queste  prescrizioni,  aggiungono  a modo  di  limitazione  che  trillandosi  di 
ipoteche  legali,  il  conservatore  ita  il  regresso  contro  il  debitore  per  le 
spese  dell’iscrizione  (i).  Questa  eccezione  non  ha  alcun  valor  pratico  da 
noi,  clic  non  abbiamo  le  ipoteche  legali  esenti  dall'Iscrizione,  alle  quali 
allude  questa  legge;  e per  riguardo  a quelle  ipoteche  che  da  noi  si  inscri- 
vono in  virili  d’un  titolo  legale,  non  si  può  invocare  questa  disposizione; 
perchè  in  favore  di  essa  non  milita  qui  da  noi  quella  ragione  messa  in- 
nanzi da  Troplong  che  dice:  quegli  clic  richiedo  l’ iscrizione  dell’  ipoteca 
legale  non  essere  obbligalo  ad  anticiparne  le  spese , pereliè  egli  agisce 
spesse  volle  senza  un  proprio  interesse,  e nella  vista  soltanto  della  pub- 
blicità ipotecaria,  quali  sono  i parenti  o gli  amici,  o il  proeuralor  re- 
gio o il  ricevitore  (tei  registro:  rhè  non  saria  giusto  di  costringere,  sog- 
giungiamo noi.  gli  amiei  e i parenti  i quali  per  ciò  appunto  non  si  pren- 
derebbero mai  il  fastidio  di  inscrivere  i erediti  dei  minori  o delle  mogli, 
sul  pericolo  di  perdere  le  spese  anticipale  (2). 

*.  L’art.  2125  clic  esaminiamo  stabilisce  che  il  debitore  c Icnulo  a 
rimborsare  il  creditore  delle  spese  dell'iscrizione  quando  non  ei  ha  con- 
venzione in  contrario  (3).  Questa  proposizione  è giusta  quando  si  trattasse 
d’un’  ipoteca  convenzionale;  perchè  il  debitore  elio  spontaneamente  Ila 
promesso  l’ipoteca,  si  è con  ciò  stesso  obbligalo  alle  spose  doil’iserizione; 
perché  olii  vuole  il  line  vuole  i mezzi;  ed  in  genere  in  materia  di  con- 
traili le  espressioni  ambigue  sì  interpretano  contro  quegli  ehe  le?  ita 
profferito  (t).  La  cosa  non  è meno  evidente  (piando  l'ipoteca  viene  con- 
cessa ilei  ministero  del  giudice  in  via  esecutiva;  awcgnaccliò  le  spese 
dell'iscrizione,  come  ogni  altra  spesa  dell’esecuzione  stia  a tulio  carico 


(1)  Contiene  uguali  disposizioni  1'  art. 
3049  del  Cod.  dello  due  Sicilie.  Per  l'art.  159 
del  Rcgol.  legisl.  gregoriano  tulio  le  speso 
si  anticipano  dall’iscri venie;  o così  pure  nol- 
l’art.  95  del  motuproprio  toscano.  Per  l'art. 
2304  del  Cod.  di  Parma  il  conservatore  dee 
prestarsi  gratuitamente  Nel  l'art. ‘220$  del  Goti 
modenese  «alla  formula  dell' art.  francese  da 
noi  trascritta  si  aggiunge  che  il  conservaloro 
debba  prestarsi  gratuitamente  alla  inscrizione 
delle  ipoteche  legali  richiesta  dal  cancelliere. 


(2)  Troplong,  de*  priv.  et  hgp.  nmn.  ■729. 

(5)  L’art.  94  della  logge  ipotecaria  toscana 
è più  dettagliato:  senza  un  patto  diverso  il 
debitore  resta  aggravato  dello  speso  occorrenti 
per  la  inscrizione  : però  quell?  che  occorrono 
per  le  iscrizioni  contro  i tutori  o curatori  per 
l'interesse  dei  minori  o degli  interdetti  deh' 
bono  sopportarsi  dai  patrimouii  amministrati. 

(4)  § 915  Cod.  civ.  ausi.  log.  40.  Dig.  tir 
parti*. 
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del  debitore.  Se  egli  invece  la  concedesse  per  uno  dei  titoli  legali 
esaminati  sotto  il  $ Vili,  ei  sembra  clic  dovressimo  distinguere:  se  i| 
titolo  suddetto  sia  uno  ili  quelli  che  suppongono  non  aver  mai  avuto 
il  creditore  una  fede  personale  nel  debitore  , quali  per  esempio  i cre- 
ditori ereditarii  e i legatarii  verso  l’ erede , il  proprietario  d’  una  casa 
minacciata  di  rovina  da  un  prossimo  edificio  ecc.  allora  siccome  il  debi- 
lore  è senz’altro  obbligato  per  legge  a dare  cauzione  e quindi  a conce- 
dere ipoteca,  deve  pure  essere  costretto  alla  rifusione  dello  spese  dell'i- 
scrizione. Però  abbiamo  in  contrario  due  giudicati  conformi  di  prima 
islanza  del  -21  dicembre  ISSI  e dell’Appello  lombardo  del  20  marzo  1 8ii-2  (i), 
che  decisero:  le  spese  per  l’assicurazione  d’un  legato  pio  stare  a carico 
del  legatario  c non  dell’_crede,  pel  motivo  che  i debitori  debbansi  solle- 
vare quanto  più  si  può. 

Principio  caritatevole,  ma  che  non  vince  l’altro,  che  chi  è obbligato  ad  un 
fatto,  è obbligato  a quanto  è necessario  perchè  il  fatto  sia  fatto.  Soggiunsero 
che  la  legge  non  obbliga  l’erede  a queste  spesi'.  Eppure  si  dovea  prendere 
in  considerazione  questo  art.  21jB  del  Cod.  francese  in  ciò  vigente  c fari. 
4t  del  Regolamento  io  aprile  isoo:  i quali  sommcttouo  il  debitore  a que- 
ste spese. 

Riguardo  alla  categoria  dei  creditori  die  ebbero  da  principio  una  ere 
denzu  personale  nel  debitore  e poscia  la  perdettero,  decideremmo  in  con- 
trario senso:  perchè  il  creditore  non  potrebbe  sempre  allontanare  il 
sospetto  che  egli  chiedesse  un’ assicurazione  pel  solo  seopo  di  molestare 
e ili  aggravare  di  spese  il  debitore,  nel  quale  avea  pure  in  origine  ri- 
posta la  sua  fiducia. 

Da  ultimo  osserveremo,  che  il  creditore  possa  nell'iscrizione  aggiun- 
gere nel  computo  delle  spese  future  ancora  queste  dell’  iscrizione,  ba- 
stando che  siano  unitamente  alle  spese  giudiziali  valutate  in  una  somma 
fissa.  (2) 


(I)  li  tomaio  di  Uiuri>|ir.  pr*i  di  Venezia  121  Tiojiloos,  hyp.  dui».  W 

mi.  2.  1852.  nani  23  c 21. 
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CAPO  QUARTO 

DELLA  PRENOTAZIONE  IPOTECARIA. 


S xxx. 

Se  l’ inscrizione  del  credito  nei  pubblici  libri  non  ha  luogo 
per  difetto  delle  forme  legali  del  documento,  il  creditore  può 
chiedere  la  prenotazione.  In  forza  di  essa  si  acquista  un  diritto 
condizionalo  di  pegno,  il  quale,  ove  sia  poi  giustificato  il  cre- 
dito per  mezzo  di  sentenza  di  giudice,  diventa  assoluto  fin  dal 
tempo  della  domanda  di  prenotazione  presentata  secondo  l’or- 
dine voluto  dalla  legge. 

Arg.  dai  SS  *38  e 4S3  del  Codice  civile  austriaco  e dal 
S 1.  della  Notificazione  govern.  lomb.-vcnela  27  c 28 
aprile  1824. 

SOMMARIO. 

r ...  V 

1.  Della  prenotazione.  Sua  utilità  e difficoltà  dottrinale  nello  stabilire  per  qual 
titolo  si  conceda. 

2.  Esame  della  opinione  che  esclude  la  prenotazione  per  qualsivoglia  credito 
senza  un'  apposito  titolo  ipotecario.  Della  pretesa  ripugnanza  tra  il  § 440 
e il  § 433  del  Codice  civile  austriaco. 

3.  Esame  del  secondo  argomento  che  il  § 433  ripugnerebbe  con  tulio  il  si- 
stema cauzionale  del  Codice  civile  e del  Regolamento  giudiziario. 

4.  11  sistema  del  § 433  fu  iniziato  da  leggi  anteriori  a que’  Codici,  e fu  con- 
fermalo dalle  leggi  posteriori. 

3.  Esame  della  quistionc  sotto  il  punto  di  vista  razionale.  Confutazione  delle 
opinioni  contrarie.  , . 

6.  Ragione  legislativa  del  § 4S3  e della  Notificazione  27  c 28  aprile  1824. 

7.  Riprova  di  questa  ragione  o del  principio  derivativo  delle  prenotazioni 
nella  storia  del  Diritta 

* " / • 

I.  Questo  soggetto  della  prenotazione  s’apprcscnla  al  nostro  studio 
come  una  assai  pregevole  parte  del  sistema  nostro  ipotecario,  c come 
un  notabile  sviluppo  di  quel  processo  legislativo,  clic  per  sistemare  il 
'credito  sulla  proprietà  fondiaria,  incominciò  nell'età  matura  del  genio 
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giuridico  ili  itom.i,  c dopo  la  lenta  transizione  del  medio  evo  nei  tempi 
moderni  rieevelle  in  Francia  eoi  principio  della  pubblicità  la  legittima 
adozione  nella  famiglia  delle  leggi  civili,  e eoi  sistema  tavolare,  e con 
ipicslo  nuovo  metodo  della  prenotazione  prese  in  Germania  una  tal  sim- 
plieilà  e pulitezza  di  forme,  una  siffatta  robustezza  di  complessione,  che 
si  può  dire  avere  ivi  oggimai  toccato  l’apice  della  perfezione. 

La  prenotazione  è metodo,  diciamo,  col  quale  il  creditore  può  ottenere 
colla  mnssitna>.?peditezza  una  ipoteca,  quaudo  ne  ha  un  più  urgente  bi- 
sogno, e nonpotrebbe  ottenere  l’inscrizione  ordinaria,  sia  perchè  il  de- 
bifore non  l’ acconsentisse,  sia  che  per  alcuna  irregolarità  nei  documenti 
non  potesse  praticarsi.  Questa  agevolezza  si  ottiene  coll’impelràre  dal  giu- 
dice un’iscrizione  e.r  primo  decreto,  la  quale  diviene  cllìeace  dai  giorno 
clic  fu  falla,  ma  condizionata  alla  successiva  giustificazione  del  credilo  da 
ottenersi  in' via  giudiziale. 

Questo  metodo  meritava  un  posto  onorato  in  ogni  sistema  ipotecarlo', 
perchè  riflette  un  quotidiano  bisogno  delia  b>gge  economica  del  credilo,  clic 
non  può  essere  disconosciuta  da  qualsiasi  legislazione.  Anzi  folte  intra- 
viddero  l’alta  necessità  di  provvedervi  e di  soddisfarvi.  Il  credilo  personale 
dicemmo  più  volte  è. l’anima  d’ogni  commercio,-  d’ogni  rapporto  morale. 
Ove  quest’anima  sfugge,  la  coesione  civile  si  disriorrebbe.  Per  mante- 
nerla furono  imagiuali  varii  sistemi  di  garanzie:  Ira  le  quali  l'ipoteca. 
Ma  siccome  in  folle  cose  umane  il  lompo-è  preziosissimo,  non  bastava 
elle  s’immaginasse  un  provvedimento:  ma  bisognava  che  il  provvedimento 
fòsse  istantaneo,  come  istantaneo  spallava  il  bisogno  della  garanzia.  L’in- 
dugio d’tin  giorno  può  rovinare  un  creditore:  o appena  clic  nell'animo 
suo  la  fiducia  personale  avesse  dato  luogo  al  sentimento  contrario,  Usuo 
rapporto  creditorio  dovessi  confortare  (pianto  imporla  alla  stabilità  dello 
contrattazioni.  \ 

L’ipoteca  .giudiziale  dei  francesi  s’avvicina  per  un  riguardo  a questo 
trovato  legislativo,  ma  è ben  lontano  dal  porgere  la  eguale  utililà  eco- 
nomica; perché  questo1  sorprendendo  il  debitore  contemporaneamente  eoi 
primo  decreto  e coll’inscrizione,  gli  toglie  la  possibilità  di  eluderlo  con 
assegnazioni  o preventive  ipoteche;  nel  mentre,  come  osserva  Troplong, 
l'ipoteca  giudiziale  non  si  acquista  se  non  dopo  gli  indugi  d’ un  giudizio, 
c il’ una  sentenza  c della  spedizione  di  questa;  c perciò  il  debitore  ha 
tutti  i mezzi  di  eluderla  {!). 

Però  se  questo  eminente  vantaggio  del  creditore  non  è disconosciuto 
da  alcuno;  non  è altrettanto  ovvio  il  constatarne  il  valore  giuridico;  c 
qualunque  opinione  favorevole  alla  legge  positiva  non  può  ottenere  iti 
subito  l'universale  consenso  de'  nostri  giureconsulti;  perchè  tra  i migliori 
di  essi  appena  aldino  no  distingui  che  alla  novella  legge  faccia  un’ onesta 
accoglienza.  Non  è a vero  dirti  che  difettiamo  (li  leggi,  chèle  vigenti  sono 


(I)  TiaiiloDtf.  ile»  pny.  ti  iinp.  oiun.  IX» 
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specialissimi’  espressive  e replicate.  Non  è che  oscilli  la  pratica  «lei  tri- 
bunali, che  si  pronunciò  mai  sempre  fermissima  e tenace  osservatrice 
della  legge.  Nullostante  non  mancano  uomini  sinceri  e dottissimi  che  du- 
bitano persino  del  carattere  imperativo  di  questa  e di  quell’ altra  legge  ; 
altri  vi  ravvisano  più  d’una  contraddizione  e presumono  rimediarvi  ri- 
pudiando quella  che  sembra  condannare  il  loro  proposito:  altri  ancora 
nell’ordine  razionale  le  dicono  improvvide  ed  esiziali  al  ben  pubblico, 
intollerabili  affatto,  non  che  correggibili. 

Spettacolo  singolare  che  è questo:  avvegna  che  l’opposizione  non  è 
tra  la  speculazione  e la  pratica;  nè  gli  oppositori  sono  tanto  appartati 
nella  contemplazione  scientifica  da  non  riescire  versatissimi  anche  nella 
pratica  forese.  Nè  si  può  dire  di  essi  senza  ingiustizia  die  riguardino  la 
legge  e la  pratica  de’  giudizii  come  non  meritevoli  di  quell'  estimazione 
che  talvolta  si  uioga  agli  studi!  meramente  dottrinali.  Ed  anzi  gii  stessi 
nostri  scrittori,  con  tutto  il  disinteresse  loro  e la  loro  soda  distruzione, 
fuorché  in  questo  argomento  non  ostentarono  giammai  di  quell’  indipen- 
denza di  critica,  di  clic  in  altri  paesi  credono  onorarsi  i più  reputati  giu- 
reconsulti. Ond’è  mal  adunque  che  dimesso  l’abituale  riserbo,  strepili  una 
si  profonda  discordia  nel  foro?  Ond’è  mai  die  il  Legislatore  nostro, clic 
pure  (in  ciò  che  riguarda  il  diritto  ipotecario)  non  si  mostrò  mai  alieno 
dalle  utili  riforme,  onde  è mai  che  le  magistrature,  che  non  sempre  si 
mostrarono  schive  delle  iutcrprelazioni  larghe  e razionali,  così  ostinata- 
mente  si  rifiutino  a quelle  vive  rimostranze? 

E che  farò  io,  uomo  nuovissimo,  in  si  grave  emergenza?  Che  varrà 
l'usala  scioltezza  del  giudizio  in  quistionc  di  pratica  anziché  di  teoria? 
lo  dovrò  procedere  ben  cauto  c guardingo  fra  tante  suscettività.  Os- 
serverò dapprima  il  movimento  della  disputa  nel  campo  pratico:  e sin 
qui  non  uscendo  dal  posto  d’osservatore  e di  storico,  la  cosa  non  mi  sarà 
troppo  difficile.  Ma  dovrò  pure  entrare  nel  campo  razionale,  e vedervi 
la  derivazione  e l’ofllcienza  della  legge  tal  quale  nella  pratica  e nella 
mia  schietta  opinione  appunto  s’ interpreta  e si  deduce  alle  quotidiane 
occorrenze.  Ed  allora  temo  di  trovarmi  solo  e indifeso  a fronte  di  av- 
versarli la  cui  dottrina,  esperienza  c pubblica  considerazione  potrieno 
bastare  a qualificare  per  temerario  il  mio  assunto.  Spero  però  che  gli 
onesti,  prima  di  accagionarmi  nel  proposito,  vorranno  onorarmi  della 
loro  critica,  c additarmi  una  via  e uno  scioglimento  migliore.  Ed  allora, 
amante  come  io  sono  «fella  verità,  mi  affretterò  di  venir  loro  secondo. 

*.  I detrattori  della  legge  e della  pratica  della  prenotazione,  concedono 
che  accordare  la  si  debba  per  quei  crediti  che  fossero  provveduti  di  alcun 
apposito  titolo  cauzionale,  sia  che  dipenda  dal  contrailo,  sia  che  dalla 
legge:  ma  escludono  energicamente,  che  la  si  possa  accordare  per  i cre- 
diti non  scaduti,  e non  provveduti  d’un  titolo  [cauzionale  apposito.  Essi 
allegano  «lue  argomenti:  l’uno  nelle  combinate  disposizioni  ilo’  SS  44<J  e 
Vol.  I.  3G 


Digitized  by  Google 


ÌSGS  DELLA  PRENOTAZIONE  IPOTECARIA 

■483  del  Codice  civile  austriaco:  l’ altro  per  lo  spirilo  e la  teorica  gene- 
rale di  esso  Codice  e del  Regolamento  giudiziario  nella  materia  delle  cau- 
zioni; c concludendo  dopo  ciò  nell'interesse  del  loro  assunto,  discendono 
a combattere  l’eflicacia  delle  leggi  posteriori  contrarie  in  due  campi  di- 
stinti, nel  campo  pratico,  c nel  campo  razionale. 

Prima  di  tutto  asseverano  col  S 449  che  il  diritto  di  pegno  si  riferisce 
bensì  sempre  ad  una  obbligazione  valida,  ma  che  non  qualunque  obbli- 
gazione attribuisce  il  titolo  per  acquistarlo;  quindi  non  basti  ad  ottenere 
la  prenotazione  di  produrre  una  valida  obbligazione,  ma  esigasi  di  più 
un  titolo  speciale  per  l'ipoteca.  E eolie  stesse  parole  del  § soggiungono: 
il  litoio  nasce  dalla  leggp,  da  sentenza  di  giudice,  da  contratto  e da  ul- 
tima volontà  del  proprielario.  E prosieguono:  questo  essere  un  principio 
generalissimo,  la  chiave  di  lutto  il  sistema  austriaco  riguardante  i di- 
ritti reali;  perciò  doversi  ognora  averselo  presente,  e ad  ogni  singola 
disposizione,  ad  ogni  singolo  $ che  tratta  d’ ipoteche  e di  procedura  ipo- 
tecaria doversi  collocare  come  fattore,  come  indispensabile  premessa:  e 
tanto  meglio  quindi  dovérsi  premettere  al  <5  483,  c con  esso  spiegare  il 
seguente  suo  tenore.  Se  l’iscrizione  del  credito  nei  pubblici  libri,  vi  si 
legge,  non  ha  luogo  per  difetto  delle  forme  legali  del  documento,  il  cre- 
ditore può  chiedere  la  prenotazione.  In  forza  di  essa  si  acquista  un  di- 
ritto condizionato  di  pegno,  il  quale,  ore  sia  poi  giustificato  il  credilo 
nel  modo  prescritto  nei  SS  438  c 439,  diventa  assoluto  lino  dal  tempo 
della  domanda  di  prenotazione  presentala  secondo  l’ordine  voluto  dalla 
legge.  E noi  cominciamo  ad  avvertire.  L’ovvio  significato  di  questo  §483 
importerebbe  il  contrario  di  quell’assunto:  essendoché  non  si  parla  ivi 
di  un  preventivo  titolo  ipotecario,  ma  semplicemente  si  dice  che  un  cre- 
ditore munito  d’un  documento  può  ottenere  la  prenotazione  quando  giu- 
stifichi il  credilo.  Non  è però  che;  l’ ipoteca  che  ne  deriva  rimauga  desti- 
tuita d’ alcun  titolo:  perchè  essendo  accordala  dal  giudice,  riceve  appunto 
con  ciò  il  titolo  giudiziale. 

Ma  sarà  sempre  vero  in  questa  ipotesi,  replicano  gli  awersnrj,  che  si 
concederebbe  l’ipoteca  per  qualsivoglia  credilo  senza  un  titolo  preventivo: 
con  questa  interpretazione  si  verrà  sempre  ad  una  conclusione  opposta 
a quella  che  risulta  dal  § 449,  ove  si  dice  al  contrario  che  qualunque 
obbligazione  non  atlribuiseo  il  titolo  per  acquistare  il  pegno.  Dunque  o 
si  ritiene  per  vero  questo  principio,  o si  riliuti  quella  conclusione:  o si 
accetta  questa  c bisogna  cancellare  il  S 449.  La  contraddizione  è ine- 
vitabile in  questo  modo.  Bisogna  dunque  interpretare  diversamente  il 
S>  483  dicendo  che  non  basta  al  creditore  di  provare  il  credito,  ma  che 
debba  allegare  un  titolo  apposito  per  l’ipoteca:  cioè  o un  titolo  conven- 
zionale, o alcuno  de’  titoli  legali  da  voi  annoverali  nei  SS  Vili  e IX,  cioè 
provando  e dimostrando  il  pericolo  dell’ insolvenza  o l’ indubitata  sfiducia. 

Fra  gli  accusatori  di  questa  antinomia  abbiamo  Nippel  (t),  Winiwar- 

(I)  Nippal,  comcnlario  af  f «5.  num.  i.  Codice  cìt.  ausi. 
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ler  (l)  ed  Ellinger  (2):  gli  avvocali  Costi  (3),  Castelli  (A)  e Pievani  (s): 
il  consigliere  Benoni  (0),  la  Redazione  della  gazzella  dei  tribunali  di 
Milano  (7)  e Degli  Sforza  (8).  Zeiller  avea  tentalo  di  distruggerla  scri- 
vendo: non  s’oppone  in  verun  modo  codesta  estensione  della  prenota- 
zione ai  semplici  credili  personali  al  principio  superiormente  esposto  nel 
S 449:  imperocché  non  verranno  le  prenotazioni  di  leggieri  addomandate, 
e senza  che  il  loro  eredito  sia  esposto  a pericolo,  da  creditori  equi  e pru- 
denti, i quali  cerchino  di  non  acquisiar  fama  di  durezza.  Ma  il  padre  de’ 
cementatori  austriaci  scambiò  qui  la  quistione  di  diritto  colla  quistione 
di  fatto:  perchè  si  domandava  se  in  diritto  per  qualunque  credito  si  avesse 
diritto  al  pegno,  e non  già  se  tutti  i creditori  personali  ricorressero  al 
pegno. 

Tuttavia  a noi  non  sembra  che  colla  interpretazione  proposta  al  §433 
si  contradica  in  alcun  modo  alla  disposizione  del  § 449.  Dappoiché  in 
questo  § si  dice  che  per  avere  il  pegno  non  basta  il  solo  credito  : che  il 
creditore,  perchè  creditore,  non  ha  l’arbitrio  e l’autorità  di  imporre  sulla 
proprietà  altrui  una  legge,  un  diritto  reale:  ma  che  la  proprietà  altrui 
non  può  essere  toccata  e manomessa  che  dai  proprietario,  ovvero  da  per- 
sone che  hanno  un’autorità  sopra  di  lui,  quali  sono  il  giudice  e il  Le- 
gislatore. Quindi  è verissimo  che  il  credito  per  sé  solo  non  attribuisce 
il  titolo  del  pegno:  perchè  il  eredito  è un  ente  giuridico  astratto,  piut- 
tostochè  un  essere  concreto,  naturale  ed  attivo,  qual’ è da  persona:  l’au- 
torità emana  dalla  persona:  nè  il  creditore  ha  autorità  alcuna  sulla  pro- 
prietà altrui;  egli  non  può  quindi  presentarsi  da  sè  solo  al  conservatore 
delle  ipoteche  e delle  pubbliche  tavole,  non  può  imporre  sull’altrui  fondo 
un  diritto  reale  se  la  competente  autorità  non  lo  autorizza.  Autorità  com- 
petente è solo  il  proprietario,  il  giudice  o la  legge:  quindi  il  titolo  ipo- 
tecario non  può  altrimenti  derivare  che  da  costoro.  Il  che  riesce  più  evi- 
dente se  si  richiama  la  critica  che  abbiamo  fatta  in  principio  del  nostro 
§ Vili  a quel  principio  favorito  de’ francesi:  qui  s’oblige  oblige  fé  sien. 
E ben  sembra  che  il  § 449  faccia  la  critica  di  quell’articolo:  non  perchè 
lo  negasse  nel  suo  intendimento  finale,  ma  criticandolo  mostrò  come  do- 
vesse con  assai  più  di  giudizio  essere  tradotto  in  un’  altra  formula.  Chi 
obbliga  sè  stesso,  panni  che  avesse  voluto  dire,  obbliga  soltanto  la  sua 
persona.  Per  obbligare  anche  i suoi  beni  fa  bisógno  di  un  nuovo  atto, 
ossia  d’un  titolo  speciale  di  pegno  o d’ipoteca:  c questo  nuovo  alto  deve 

(I)  Wìoiwarter,  diritto  do.  »1  | *35,  suo 
S Iti.  tom.  2. 

(5)  Ellinger  al  § 433  Coti.  tir.  ausi. 

(3)  Vincenzo  Cosli.  Contento  al  lib.  !.  del 
Cod.  di  Commercio  art.  171.  pag.  491  e segg. 
e in  an  art.  dell'  Eco  dei  Tribunali  1831,  n. 

35.  36, 

(4)  Giuseppe  Antonio  Castelli,  il  pegno  e 
le  ipoteche,  noia  30, 


(8)  Giornalo  di  Giurisprud.  pral.  di  Ve- 
nezia, an.  Vili.  1833,  num.  7 e 8 pag.  114. 

(6)  alienazioni  e aggiunte  a Nippel  sullo 
prenotazioni,  Gior.  di  Wagner,  1831,  p.  159. 
.•  (7)  Gazzetta  do*  Tribunali  anno  1.  num.  64. 
69.  71. 

(8)  Degli  Sforza  il  Dir.  di  pegno,  cap.  17. 
5 76-78.  Sonzogno,  Man.  del  proe.  cir.  ausi, 
par.  3.  eap.  9,  pag  637-  519. 
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venire  da  chi  può  obbligare  i beni  del  debilore,  eioè  il  debitore  slesso, 
o il  giudice,  o la  legge. 

Dunque  in  rigore  analiltico  il  credilo  o l’ obbligazione  personale  non  è 
causa  giuridica  dell'ipoteca:  il  titolo  di  questa  non  può  procedere  che  da 
una  autorità,  la  quale  non  risiede  nel  creditore  personale.  Dunque  dicen- 
dosi nel  8 *33  che  il  giudice  può  concedere  ipoteche  per  qualunque  cre- 
dito documentato,  non  si  offende  il  8 4*9;  perchè  con  quel  8 esercita  il 
giudice  quell' autorità  che  in  questo  8 gli  è concessa.  Dunque  svanisce 
l’accusata  antinomia. 

Vorrà  forse  sostenersi  che  nel  8 +*9  si  dicesse  che  non  si  concede  ipoteca 
o prenotazione  per  qualsivoglia  credito?  Chi  vorrebbe  veder  ciò,  par- 
rebbe piullosto  metterci  del  suo,  che  non  analizzarne  spassionatamente  il 
significato.  Qualunque  obbligazione  non  attribuisce  il  titolo  all’  ipoteca  : 
questo  vi  si  dice  e nulla  più.  Ivi  si  parla  del  pegno  e dell’ipoteca  in  ge- 
nere: sia  che  quella  s’acquisti  per  iscrizione  sia  che  per  prenotazione.  E 
quanto  all'ipoteca  in  genere  mostrammo  nel  Capo  primo  di  questa  prima 
Parte,  che  si  può  concedere  ed  ottenere  per  qualsiasi  credito.  Parlandosi 
dell’ipoteca  in  genere  non  si  deo  far  distinzione  da  iscrizione  a prenota- 
zione, da  modo  a modo  con  cui  ottenerla.  Dunque  pel  8 **9  non  resta 
pregiudicata  la  quistionc,  se  la  prenotazione  possa  addomaudarsi  per 
qualsivoglia  credito.  Basla  di  ritenere  con  esso  che  il  credilo  per  sè  stesso 
c il  creditore  da  sè  solo  non  possono  attribuirsi  il  titolo  all’ipoteca.  Viene 
il  § 4B3  a stabilire,  o almeno  a fornir  materia  di  ricerca,  se  il  giudice 
possa  accordare  il  titolo  d’ipoteca  a qualsivoglia  credito. 

In  questo  riguardo  sorge  un  secondo  contrasto  nell’opinione  di  coloro 
che  reputano  doversi  interpretare  il  S *33  come  se  dicesse  che  il  credi- 
tore non  potesse  chiedere  la  prenotazione  c non  gli  bastasse  di  provare 
la  verità  del  credito  senza  allegare  altresi  un  titolo  ipotecario  preesi- 
stente o nella  volontà  del  proprietario,  o nella  disposizione  speciale  della 
legge.  Nippel  s’ostina  nell’opposizione  in  questo  riguardo,  gratuitamente 
asserendo  clic  la  parola  credito  adoperala  in  principio  del  suddetto  S si- 
gnifichi veramente  credito,  c la  stessa  parola  adoperila  in  line  dello  stes- 
so 8 indichi  insieme  credilo  e titolo  ipotecario,  ossia  il  diritto  di  pe- 
gno (f).  Con  quale  autorità  cambii  il  significato  proprio  delle  parole,  o 
lo  cambii  quando  gli  va  a grado,  noi  non  sappiamo;  quindi  la  sua  cri- 
tica non  può  rimuoverci  d’nn  punto  dall’opinione  nostra. 

Soggiunge  ancora,  che  quantunque  la  lettera  del  8 *33  ci  dia  ragione, 
pure  richiamando  questa  legge  i 88  *38  e 439,  ove  si  regola  il  modo  di 
prenotare  c quindi  di  giustificare  il  diritto  di  proprietà,  faccia  presup- 
porre che  si  tratti  di  giustificare  non  semplicemente  il  erodilo,  ma  il 
diritto  di  pegno,  quindi  il  titolo  ipotecario  (2).  Ma  nel  8 *33  si  richiamano 

II)  Nippel,  camallo  al  ì ìjo  li.  3-j.  Coti.  (2)  Nippel,  luci»  citati). 

«iv.  aust. 
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bensì  i SS  *38  o 439  per  stabilire  il  modo  acconcio  con  cui  si  deblia 
fare  la  giustificazione  del  credilo:  ma  non  si  richiamano  per  «stabilire  costì 
è che  si  debba  giustificare.  11  S 433  dice  che  si  deve  giustificare  il  credi- 
to, e non  il  diritto  o il  titolo  di  pegno:  e non  può  rimandare  ai  SS  *38  c 
439  per  dire  come  ivi  si  dice  che  si  debba  giustificare  la  proprietà.  Il  che 
sarebbe  stato  impossibile,  non  che  ridicolo.  Perchè  nella  prenotazione 
ipotecaria  non  c’ entra  la  giustificazione  della  proprietà,  nè  in  (pie’  SS  si 
parla  d’altro.  Forse  che  Nippel  ha  voluto  dire:  siccome  nella  prenotazione 
della  proprietà  si  prova  il  diritto  preesistente  alla  proprietà,  cosi  nella 
prenotazione  ipotecaria  si  deve  provare  il  diritto  preesistente  all’  ipoteca? 
Pure  è volgare  la  massima  che  a diversis  non  fit  illatio.  Diversa  dalia 
ipoteca  è la  proprietà.  L'ipoteca  può  essere  concessa  quando  esiste  un 
credilo,  quindi,  dato  un  credito,  può  il  creditore  pretendere  dal  proprie- 
tario o dal  giudice  una  cauzione,  quindi  un  titolo  all’ipoteca:  ma  la  pro- 
prietà non  può  essere  concessa  senza  il  consenso  o il  fatto  dell’antcrior 
proprietario:  perciò  il  giudice  nel  primo  caso  può  attribuire  un’ipoteca, 
perchè  Ci  ha  un  credito  da  assicurare:  ma  nel  secondo  caso  egli  non 
può  che  dichiarare  la  legge  del  proprietario,  dichiarare  1’esistcnza  d’  un 
titolo  precedente,  non  attribuirne  un  nuovo.  Data  la  diversità  dei  due 
casi,  fallisce  l’argomentazione  dall’uno  all’altro.  Dunque  il  § 4S3  si  deve 
interpretare  in  proposito  indipendentemente  dai  fc  438  c 439:  dunque  si 
può  eonehiuderc  che  per  esso  basta  la  giustiflcazione  del  credito,  perchè 
il  giudice  abbia  l’obbligo  c quindi  l’autorità  di  concedere  la  prenotazione. 

Più  speciosa  è la  critica  dell’avv.  Costi  c degna  del  suo  vivace  ed  acuto 
ingegno.  Egli  ci  vuol  far  osservare  che  quando  il  g 433  disse,  se  l’inscri- 
zione del  credito  nei  pubblici  libri  non  ha  luogo  per  difello  delle  forme 
legali  del  documento,  eoe.,  suppose  che  ci  fosse,  un  documento  arrecante 
un  titolo  ipotecario,  mancante  delle  dobite  forme,  ma  non  un  documento 
di  eredito  mancante  di  titolo  ipotecario:  che  in  tal  caso  non  saria  stato 
mancante  solo  nella  forma,  ma  bensi  anco  in  una  parte  essenziale. 
Quindi  la  legge  avria  concesso  la  prenotazione  nel  solo  caso  che  mancasse 
alcuna  formalità  al  documento  del  credito  e dell’ ipoteca,  c non  nel  caso 
non  contemplato  che  un  documento  di  credito  mancasse  del  titolo  ipote- 
cario. Quest’osservazione  però  è più  sottile  che  vera.  Perciocché  la  legge 
parla  in  termini  generali:  se  l’inscrizione  non  ha  luogo,  ella  dice,  si  conceda 
la  prenotazione.  Un  documento  si  dice  clic  manchi  delle  forme  neces- 
sarie, non  già  solo  per  il  modo  della  scrittura,  per  le  firme  de’confraenti,  per 
tutto  eiò  che  si  riferisce  alla  prova  estrinseca:  ma  si  dicono  forma  tutte 
quelle  clausole,  quei  patti,  quelle  connessioni  giuridiche,  quelle  cautele, 
quelle  stipulazioni  che  assicurano  la  regolarità  dell'affare,  e premuniscono 
di  tutta  la  sua  efficacia  l’intenzione  dei  contraenti.  Facile  era  al  legisla- 
tore di  dire,  se.  l'ipoteca  non  può  inscriversi  per  difetto  delle  forme  del 
documento  ove  avesse  voluto  alludere  alla  necessità  d’tin  titolo  ipotecario 
preesistente;  ma  disse  al  contrario  se  il  credilo  non  può  inscriversi  per 
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difetto  delle  forme.  Traile  forme  o cautele  che  assicurano  l’efficacia  in- 
tenzionale del  diritto  creditorio  ci  ba  senza  dubbio  il  titolo  ipotecario: 
dunque  questo  è compreso  in  ciò  che  si  dice  forma  del  documento  (1). 

Ma  poniamo  ancora  per  agevolezza  di  discorso,  cbe  per  forma  nel  do- 
cumento non  si  dovesse  intendere  altro  ebe  le  formalità  probatorie  del 
documento:  domandiamo  allora  perdio  il  legislatore  nel  secondo  periodo 
del  suddetto  S disse  che  basta  di  giustificare  il  credito?  S’egli  è vero  che 
il  giudice  non  possa  di  suo  capo  concedere  la  prenotazione  in  mancanza 
d’un  apposito  titolo  ipotecario,  convenzionale  o legale,  epperchò  dovrà 
egli  concederla  senza  esaminare  la  verità  del  titolo,  che  si  supporrebbe 
contenuto  in  quel  documento?  Egli  dovria  occuparsene,  e il  creditore 
dovria  giustificarlo.  Ma  la  legge  disse  invece,  che  bisogna  giustificare  il 
credito;  e non  parla  del  titolo  ipotecario.  Or  bene  delle  due:  o il  credi- 
tore ebbe  un  titolo  valido  e provante,  o non  l’cbbc  affatto  o non  abba- 
stanza provante.  Se  il  titolo  non  ha  bisogno  di  prove:  tant’è  che  si  può 
senz’altro  presentare  per  l’ inscrizione.  Se  nel  documento  non  ci  ha  alcun 
titolo  ipotecario,  o se  ci  ba,  non  è constatato  in  modo  certissimo,  epper- 
chò mai  il  giudice  potrà  non  esigerne  una  prova,  se  non  perche  dalla 
legge  è autorizzato  a concedere  egli  stesso  un  valido  titolo?  La  sua  opi- 
nione adunque  non  è compatibile  coll’ovvio  significalo  della  legge. 

Tra  i nostri  avversarli  contiamo  ancora  il  signor  Degli  Sforza  (4)  il 
quale  anzi  soggiunse  che  le  espressioni  del  § 453  sono  chiarissime  e non 
abbisognerebbero  di  alcun  commento,  nel  senso  che  la  prenotazione  non 
si  deve  accordare  so  non  nel  caso  in  cui  il  titolo  creditorio  che  si  vuol 
prenotare,  contiene  anche  il  titolo  all'iscrizione.  Le  espressioni  sono  chia- 
rissime, com’  egli  dice  ; eppure  qualifica  questa  sua  conclusione  come 
consentanea  allo  spirito  del  §.  Come  egli  creda  necessario  di  investigare 
lo  spirito  della  legge  quando  le  sue  espressioni  sono  chiarissime , non 
lo  vedo;  c non  posso  vedere  com’egli  volendo  investigare  lo  spirito  di 
quella  legge  si  esima  da  qualsiasi  comento. 

' . \ . ’v 

3.  Possiamo  dunque  stabilire  che  per  il  S 433  del  Codice  civile  il 
giudice  deve  accordare  la  prenotazione  per  qualsivoglia  credito,  e senza 
altra  prova  che  quella  della  sussistenza  del  medesimo. 

Ma  ritornano  gli  avversarti  con  quest’aura  obbiezione:  che  tutto  il  si- 
stema del  Codice  civile  c del  Regolamento  giudiziario  riguardante  il  di- 
ritto delle  cauzioni  non  accorda  che  dei  titoli  cauzionali  specialissimi  a 
caso  e caso,  e non  già  un  titolo  generale  per  qualunque  sia  credito  e 
in  qualunque  circostanza  : che  in  tutti  questi  casi  speciali  la  cauzione 
non  si  accorda  dalla  legge  se  non  quando  risulti  in  qualche  plausibile 

(I)  Convengono  pressa  poco  in  queste  no-  battista  Pagani, ncll'art.  inserito  nella  Gazzella 

sire  osservazioni  1'  avv.  Turati  nell’  articolo  de' Tribunali  di  Milano,  an.  !.  1851,  n.  76. 

inserito  nel  Giorn.  di  Giurisprud.  pratica  di  (2)  Degli  Sforza,  Diritto  di  pegno,  cap. 
Venezia,  an.  IV.  1851.  ».  25.  c l’avr.  Ciiam-  17.  § 76-78. 
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modo  il  mancamento  di  fiducia  personale. Ira  creditore  c debitore.  Il  clic 
si  è veduto  nella  stessa  trattazione  nostra  dei  S Vili  e IX , dove  di- 
stinguemmo due  categorie , e ponemmo  nella  prima  quei  casi  in  cui 
appare  per  la  natura  dei  rapporti  che  non  fosse  mai  esistito  alcuna  cre- 
denza Ira  creditore  e debitore  : c nella  seconda  annoverammo  quegli  al- 
tri casi  in  cui  per  un  fatto  pbsleriore  e dimostrato  risulla  che  la  fiducia 
primitiva  era  cessata.  Dunque,  coneludono,  tanto  e siffatte  disposizioni 
particolari  escludono  e contraddicono  al  principio  che  voi  volete  stabilito 
nel  $ *53:  dunque  la  vostra  interpretazione  di  questa  legge  è per  lo 
meno  inattendibile , perche  mette  in  aperta  ripugnanza  un  articolo  del 
Codice  con  molle  e più  estese  sue  parti:  dunque  quell’  articolo  non  può 
essere  una  legge  perchè  il  contradditorio  non  si  può  nè  applicare,  e 
nemmeno  intendere. 

Conservando  i termini  di  quest’obbiezione,  generalizzate  cioè  quelle 
particolari  disposizioni  in  questo  principio  che  la  legge  non  conceda 
cauzione  se  non  quando  è dimostrato  il  difetto  di  fiducia  personale , 
colla  dovuta  franchezza  diressimo  dover  apparire  una  qualche  con- 
traddizione tra  il  principio  positivo  del  g 433  e il  principio  negativo  di 
quelle  particolari  disposizioni.  Però  vorremo  avvertire  che  l’accusata 
contraddizione  è piuttosto  pratica  che  teoretica.  Mi  spiego.  Ella  è in- 
solubile praticamente,  perchè  ambedue  quelle  ieggi  ripugnanti  sono 
leggi  obbligatorie  nella  loro  forma,  perchè  promulgate  nello  stesso  mo- 
mento , come  parti  di  un  tutto  che  fu  attivato  colla  promulgazione  di 
quei  due  Codici.  Ma  non  sono  egualmente  repugnanli  teoreticamente; 
perchè  il  concedere  una  garanzia  in  dati  rasi  particolari , non  escluda 
che  in  astratto  si  possa  concedere  in  generale  in  qualsivoglia  caso  in  cui 
sia  per  cessare  o per  essere  cessata  la  personale  fiducia.  La  contrad- 
dizione non  può  stare,  perchè  la  diversità  rappresenta  piuttosto  il  pas- 
saggio dalla  specie  al  genere.  Pure  supponiamo  che  una  contraddizione 
ci  sia. 

Non  concediamo  però  cosi  presto  che  il  principio  contenuto  nel  S 4S3 
perchè  repugni  alle  altre  particolari  disposizioni  delti  stessi  Codici  e 
al  principio  negativo  che  le  informa,  sia  appunto  per  questa  repugnanza 
inaccettabile  e inefficace.  Facciamo  astrazione  dall’aspelto  meramente  lo- 
gico delle  leggi  proposto.  Atteniamoci  al  loro  valore  pratico , alla  loro 
attualità  e forma  imperativa.  Neghiamo  che  perchè  una  delle  due  leggi  di- 
sponga del  particolare,  escluda  la  seconda  che  abbraccia  il  generale. 

Imperocché  noi  domandiamo  : dati  questo  due  ordini  di  leggi  con- 
tradditorie, con  qual  criterio,  con  qual  prevalente  ragione  si  abolirà  il 
S 433  e s’adotteranno  le  altre  particolari  disposizioni  dei  Codici  che  sono  vi- 
genti per  ambedue  gli  estremi?  Forse  che  quel  paragrafo  dovrà  patirà 
il  peso  della  maggioranza  degli  altri  paragrafi  ? È questa  la  vera  er- 
meneutica ? Le  prescrizioni  del  Legislatore  si  dovranno  esse  prendere 
a peso  e misura?  Constatiamo  adunque  i fatti,  indi  cimentiamo  le  no- 
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sire  ricerche  verso  il  quia.  Diciamo  pure  dapprima  che  una  contraddi- 
zione esista:  ma  non  affrettiamoci  senza  un  dimostrato  titolo  di  preva- 
lenza a rifiutare  l’una  ed  accettare  l’altra  dello  leggi  contradditorie.  Quale 
di  esse  resterà  vittoriosa  non  è cosa  di  ovvia  percezione. 

Questo  ò ciò  che  dobbiamo  investigare:  quale  sia  il  titolo  di  preva- 
lenza fra  l’uno  e l’altro  sistema.  Prima  di  trovarlo,  qualunque  conclu- 
sione sarebbe  immatura,  imprudente  ed  erronea. 

Ma  nel  pronunciarsi  subitamente  contro  la  realtà  del  sistema  da  noi 
propugnato,  oltreché  gli  avversarci  partono  da  una  falsa  interpretazione 
della  legge  che  l’arreca,  danno  ancora  a supporre  che  non  sospettino  che 
sia  possibile  una  qualche  contraddizione  in  un  corpo  dì  leggi  cosi  com- 
plesso, come  quello  che  costituisce  il  Diritto  civile.  Eppure  tutta  la  storia 
del  Diritto,  per  non  dire  della  umanità  c della  scienza,  é fatta  apposta  per 
isventare  questo  ottimismo,  questa  fede  nell’infallibilità  delle  legislazioni , 
anche  le  più  perfette  e meravigliose.  Poiché  il  Legislatore  non  può  sol- 
I rarsi  alle  leggi  naturali  che  fanno  difettivo  l’istromcnto  logico,  c diffi- 
cilissima l’arte  che  guida  alla  scienza.  Nessun’auro  titolo  noi  sapremmo 
attribuire  all’opera  del  legislatore  più  decoroso  di  quello  della,  scienza, 
co’suoi  difetti  c colle  sue  glorie,  colle  sue  vicende  e eoi  suo  progresso. 
Ma  se  la  legislazione  é per  la  scienza , non  può  essere  dappiù  di  essa. 
Ella  incontra  i medesimi  problemi  insolubili,  partecipa  le  vicissitudini 
dc’sislcmi,  l’inrerlozza  delle  opinioni,  l'impero  del  tempo  e delle  tradi- 
zioni : di  essa  partecipa  l'incessante  aspirazione  alla  perfezione  obbiettiva 
del  sistema,  l’incontentabilità  della  forma,  il  processo  organico  che  com- 
pone e decompone  incessantemente  il  suo  lavoro.  L’  opera  sua  è fatal- 
mente trànsitoria,  relativa  e progressiva,  non  mai  assoluta  e concili  usa. 
Qualche  Legislatore,  è vero,  credette  coll’edizione  di  un  Codice  di  darò 
sistemi,  che  restringessero  la  scienza  giuridica  in  dogmi  inappellabili  (t). 
Ma  la  esperienza  smentì  questa  superba  pretensione,  e i più  savii  Le- 
gislatori moderni  non  arrossiscono  di  ritoccare  I’  opera  loro  quantunque 
volte  si  manifesti  un  bisogno  di  riforma.  Ma  da  questa  mobilità  e inr 
perfezione  della  legge  il  timorato  giureconsullo  non  trac  argomento  di 
biasimo  e di  un  volgare  scetticismo;  perché  se  la  legislazione  nella  sua 
derivazione  scientifica  è umana,  è però  insieme  il  dono  più  prezioso 
del  progressivo  incivilimento.  Nel  suo  movimento  ascendente  c indut- 
tivo, la  giuridica  non  riceve  sempre  i suoi  veri  per  deduzione  da  prin- 
cipi! ricevuti  e incontestati,  ma  diparte  da  particolari  presentimenti,  e 
da  essi  soltanto  si  eleva  alla  posizione  di  principi!  generali  che  poi 
divengono  deduttivi  in  una  più  larga  efficienza,  il  lavoro  della  filosofia 
e della  codificazione  non  può  essere  compiuto  ai  nostri  tempi:  ma  tutto 
è transizione  c trasformazione  dall'antico  al  moderno.  Quindi  i nuovi  veri 

• ' ► ; * i'  * i ■ t m ,*v  >.  . M [.  f ,, 

(1)  Cosi  Giustiniano,  che  proibi  qualunque  Cosi  Napoleone , ebe  erodeva  ioatlacaliile  il 

comenlo  al  suo  corpus  juris  Icg.  deo  andare  suo  Codice,  e lo  disse  perduto  al  comparirò 

|$  nastravi.  Cod.  de  veter  jure  cnucleand.  d'un  primo  manuale  forese 
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non  sempre  si  possono  armonizzare  eolie  formule  eonlraric  che  ebbero 
la  eonsecrazione  dei  secoli.  Quinci  emerge  la  ripugnanza  dei  sistemi  ; 
la  quale  meglio  risalta  agli  occhi  nell’atto  che  gli  elementi  giuridici 
si  trasformano  sotto  nuove  specie  adattandosi  alle  novelle  esigenze,  allo 
sviluppo  della  vita  civile.  In  quel  modo  che  la  civiltà  progredisce,  o 
continuamente  trasmuta  le  sue  forme,  cosi  la  scienza  giuridica  non  può 
restare  immobile  in  tanta  commozione.  Escono  i Codici,  escono  i sistemi: 
la  parola  crede  incatenare  il  pensiero,  e questo  progredisce:  dimodoché 
a breve  andare  la  parola  è d’inciampo  allo  spirito.  Il  legislatore  è attratto 
da  questo  movimento,  le  parti  della  scienza  da  lui  architettata  si  sconnet- 
tono prima  che  sia  Unita  l’opera  di  costruzione:  nuovi  lavori  si  appon- 
gono: l’ armonia  è rotta:  ma  si  è provveduto  ad  un  urgente  bisogno 
naturale.  La  contraddizione  e’è:  ma  è la  pulsazione  dello  spirito  vitale 
dell’  incivilimento.  Quindi  concepiamo  come  1’  accusata  incoerenza  dell» 
nostra  legge  sia  piuttosto  un  succedaneo  sviluppo , che  non  una  vera  o 
irreducibile  contraddizione.  Ma  non  anticipiamo:  perchè  è nostro  dovere 
di  stabilire  se  questo  movimento  intellettuale  sia  progressivo  o retro- 
grado: in  questo  slà  il  nodo  della  quislione. 

4.  Frattanto  abbiamo  appurata  alquanto  la  disputa,  e speriamo  di  cal- 
tivarci  l’attenzione  sopra  questo  punto:  se  la  disposizione  del  S 483  del 
Codice  civile  sia  un  progresso  o un  regresso.  Però  ci  sembra  clic  alcuno 
non  vorrà  subitamente  capacitarsi  del  .valore  obbiettivo  che  noi  abbiamo 
attribuito  al  suddetto  S ; c voglia  dubitare  che  non  debba  essere  inter- 
pretato secondo  che  noi  facciamo.  Quindi  inferirebbe  che  le  leggi  po- 
steriori introduttrici  della  prenotazione  fossero  leggi  nuovissime  c con- 
traddi torio  al  Codice  civile.  Perciò  noi  crediamo  prezzo  dell’  opera  di 
constatare  come  quelle  leggi  non  sieno  che  una  interpretazione  ovvia 
e sicura  di  quel  $,  che  la  prenotazione,  come  noi  l’intendiamo,  vi  fosse, 
consacrata.  E per  ribadire  meglio  questa  opinione  vogliamo  anzi  av- 
vertire come  siffatta  prenotazione  fosse  incarnata  non  solo  nel  Codice 
civile,  ma  fosse  stata  concepita  c sistemata  in  tal  guisa  appunto  da  leggi 
anteriori.  Provata  la  qual  cosa  sarà  facile  1’  argomentarci  che  la  nostra 
interpretazione  riflette  un  sistema  antico,  c non  ima  fantasia  nuovissima: 
sistema  che  comunque  coesista  con  un  sistema  diverso,  ha  però  la  stessa 
eonsecrazione  del  Legislatore. 

II  metodo  della  prenotazione  nacque  in  Germania  e in  occasione  del 
Sistema  tavolare.  Non  difficile  era  di  trovare  questo  mezzo  giuridico  in 
quel  paese  d’origine  e di  organizzazione  feudale,  ove  ogni  allo  più  im- 
portante della  vita  civile  si  contraeva  sotto  il  patrocinio  diretto  e perso- 
nale del  magistrato  , in  guisa  che  1’  autonomia  de’  cittadini  per  tulio 
ciò  che  si  riferisce  alla  terra,  fosse  assorbita  dalla  giurisdizione  lerrilo- 
riale  del  medesimo.  E questo  è ciò  che  differenzia  altamente  il  sistema 
tavolare  e il  diritto  consuetudinario  germanico  dal  sistema  ipotecario  e 
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in  genero  dalla  legislazione  civile  de’ popoli  meridionali;  che. presso  co- 
storo l'arbitrio  del  privato  cittadino  è lasciato  legislatore  della  proprietà 
sua  mobile  o terriera,  la  libera  volontà  sua  è forma  quasi  sufficiente  a 
sè  stessa  : mentre  nell’altro  un’organismo  più  polente  stringe  l'individuo 
alla  famiglia  civile,  e impronta  gli  atti  del  suo  arbitrio  delle  proprie 
forme,  e con  esse  soltanto  li  legittima  ed  accoglie.  _ 

Creandosi  in  Germania  i diritti  sotto  la  sorveglianza  delle  magistra- 
ture, derivavano  alla  spontaneità  economica  questi  due  eminenti  vantag- 
gi: di  guarentire  la  legalità  della  di  loro  costruzione,  e come  a moneta 
della  pubblica  ricchezza  dar  loro  l’impronta  della  pubblica  fede  (t);  e nello 
stesso  tempo  d’avere  in  pronto  una  autorità  giuridica  che  provvedesse 
all’urgenza  del  credito  e costringesse  al  dovere  le  obblique  tergiversa- 
zioni de’ debitori:  in  guisa  che,  appena  nascesse  un  bisogno  di  confor- 
tare e premunire  il  credito,  ivi  il  magistrato  supplisse  alla  volontà  del 
debifpre. 

Così  è che  la  prenotazione  ipotecaria  fu  predestinata  a questo  larghis- 
simo ufficio,  di  assicurare  qualunque  diritto  creditorio,  appena  che  il  cre- 
ditore ne  chiedesse  l’assicurazione  reale. 

Quindi  Winiwartcr  esplicitamente  ci  attesta  in  riguardo  alle  più  an- 
tiche leggi  regolatrici  del  sistema  tavolare,  come  non  facessero  men- 
ziono del  bisogno  di  produrre  un  titolo  particolare  per. conseguire  l’ipo- 
teca col  metodo  della  prenotazione:  ragione  da  cui  inferisce,  (‘interpre- 
tando il  § 433)  che  secondo  il  sistema  tavolare  non  faccia  mestieri  che 
il  titolo  sia  contenuto  nel  documento  da  prenotarsi:  nel  qual  caso  il  ti- 
tolo si  fonderebbe  propriamente  nella  legge  (2).  E questo  solo  ci  spiega 
la  disposizione  del  § 453:  perchè  con  questo  non  ha  il  Legislator  nostro 
imaginato  un  nuovo  diritto,  ma  volle  conservata  in  tutta  la  sua  eflicienza 
una  legge  anteriore. 

Cosi  in  molti  paesi  retti  dal  sistema  tavolare,  c dove  la  tenuta  dei  li- 
bri pubblici  è affidata  al  tribunale  del  luogo,  si  accorda  la  prenotazione  in 
base  ad  un  semplice  documento  di  credilo  che  non  sia  sospetto  : come 
si  vede  in  Prussia  (3),  in  Baviera  (4),  in  Svezia  (3),  nel  Wurtemberg  (6). 

Essendo  adunque  il  § 433  del  nostro  Codice  civile  in  perfetta  con- 
sonanza colle  discipline  che  anteriormente  vigevano  nelle  prenotazioni 
tavolari , non  dovea  considerarsi  come  introduttore  d’un  nuovo  diritto, 
ma  piuttosto  come  conservatore  del  diritto  preesistente;  comunque  non 

contento  al  % 433,  n.  i.  in  notis  del  Codice 
eiv.  augi.  Saiot-Joscpb,  concordance , pag.  3. 
131.  ' ) '• 

(4)  Art.  30,  108,  della  leggo  1.  giugno  *822, 
Saint-Joseph,  concordance  pag.  130.  163. 

(3)  Ari.  1-16  della  legge  13  luglio  1818 
Saint-Josopb.  concordance  pag.  180  e segg. 

(6)  Ari.  3.  86.  136.  137.  105-900  della  leggo 
15  aprila  1825.  Sainl-Jcsepb  pag.  180.  e sei* g. 
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<t)  Vedi  di  ciò  al  s XI.VIII  della  Parte  II. 

(2)  Viniwarler,  Diritto  civ • an»t.  toI.  9. 
$ 141,  al  $ 453.  Cod.  cir.  ausi.  Kllinger  cita 
in  proposito  la  Sotr.  Paterno  22  aprile  1784 
pubblicata  in  Boemia  o lo  posteriori  pubbli- 
calo nello  altro  prorincio  austriache.  Ma- 
nuale, del  Dir.  civ.  ausi.  $ 4®. 

(3)  Art.  307  e 417  del  til.  20.  par.  1.  del 
Cod.  Prussiano  pubblicalo  nel  1791.  Zciller, 
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si  ] Rissa  armonizzare  polle  idee  generali  del  Codiec  stesso  sulla  cauziono. 
Epperciò  la  disposizione  di  quel  S non  può  soffrire  alcun  dubbio  circa 
il  suo  carattere  imperativo;  conciosiaehè  la',  intenzione  del  Legislatore 
è sufficientemente  determinala  c manifesta  per  i precedenti  storici,  ai 
quali  non  poteva  non  aver  riguardo,  e che  anzi  espressamente  confermò 
colle  letterali  espressioni  di  quel  $. 

. L’interpretazione  da  noi  esibita  al  suddetto  S *33  fu  poi  lucidamente 
professala  dal  Senato  lombardo-veneto  nelle  discipline  pubblicate  col 
Decreto  * marzo  1823  (1) , nelle  quali  all’  art.  90  proibiva  ai  conser- 
vatori delle  ipoteche  di  accordare  prenotazioni  indipendentemente  dal 
decreto,  del  giudice;  c aliar!.  88  prescriveva  che  » nei  casi  di  prenota- 
zione secondo  il  nuovo  Codice  la  petizione  da  presentarsi  entro  i giorni 
quattordici  deve  trattare  il  merito  della  pretensione,  per  cui  la  prenota- 
zione si  concesse,  c non  già  occuparsi  della  forma  e regolarità  del  de- 
creto che  accorda  la  prenotazione;  decreto  contro  di  cui  sta  aperto  il  ri- 
corso all’  appello  ».  Dal  che  s’ inferiva  che  nella  petizione  di  liquidità 
non  ci  dovrebbe  essere  quis.lione  di  titolo  ipotecario,  ma  bastasse  a ter- 
mini del  § *33  che  il  creditore  giustificasse  il  credito. 

Anzi  nel  seguente  articolo  92  disse  più  esplicitamente  che  per  conce- 
dere una  prenotazione  secondo  il  Codice  civile  generale  non  sia  neces- 
saria la  prova  del  pericolo. 

Una  dimostrazione  ancora  più  evidente  del  senso  da  noi  attribuito  al 
S *33  ci  è pure  somministrata  dal  Regolamento  sulle  prenotazioni  pub- 
blicalo dal  Governo  lombardo  colla  Notificazione  28  aprile  182* , e dal 
Governo  veneto  colla  Notificazione  27  aprile  dello  stesso  anno;  per  la 
qual  legge  lo  stesso  Senalo  lombardo  veneto  del  supremo  tribunalè , 
come  si  narra  nel  suo  esordio,  dopo  presi, i corrispondenti  concerti 
cogli  aulici  dicasteri,  si  propose  l’oggetto  di  regolare  con  norme  uni- 
formi le  prenotazioni  ammesse  dal  Codice  civile,  e di  combinare  la  rela- 
tiva procedura  coll’attuale  sistema  ipotecario  inlerinalmente  conservato.  Il 
Senato  lombardo  veneto  , replichiamo  , confermava  la  lezione  letterale 
del  S *33,  poiché  stabiliva  nel  S 6,  che  è materia  del  seguente  nostro  S, 
che  sono  qualificali  ad  ottenere  la  prenotazione  tutti  i documenti  .... 
quantunque  contengano  un  titolo  di  credilo  semplicemente  personale,  c 
non  siavi  nè  promessa,  nè  stipulata  veruna  ipoteca;  o solo  rimangono 
esclusi  i documenti  destituiti  d’una  forma  abbastanza  provante,  o quelli 
ne’  quali  il  debitore  ha  espressamente  proibita  la  prenotazione:  in  que- 
st'ultimo caso  però  la  proibizione  Ita  luogo  soltanto  fino  alla  scadenza 
del  termine  stabilito  al  pagamento. 

Che  diremo  ora  dell’opinione  di  coloro  che  reputano  essere  quest’ul- 
tima  legge  introdultrice  di  nuovo  diritto?  Clic  pensano  essi  delle  leggi 
anteriori,  delle  istruzioni  * marzo  i823 , del  S *53  del  Codice  civile , 


(1)  Vedile  Istruzioni  dell' Appollo  lombardo  3 aprile  1823  in  2768.  817. 


«72  DELLA  PRENOTAZIONE  IPOTECARIA 

delle  leggi  regolatrici  dello  prenotazioni  tavolali?  E noi  facciamo  le  al- 
te meraviglio  di  quegli  egregi  uomini , quali  sono  gli  avvocali  Costi 
(t),  Bascvi  (2);  Restelli  (3),  Pievani  (4),  Manini  (s)  o quell’anonimo  T... 
autore  d’un  dotto  articolo  del  Giornale  di  giurisprudenza  pratica  di  Ve- 
nezia (6),  e la  redazione  della  Gazzetta  dei  Tribunali  di  Milano  (7) , i 
quali  non  apprezzando  quanto  si  conviene  il  vero  significato  del  S 4S3,  pro- 
fessano che  la  legge  27  e 2s  aprile  1824  contenga  un'assoluta  innova- 
zione, e sia  introdultrire  di  nuovo  diritto:  ed  anzi  alcuni  di  essi  giun- 
gono perfino  a niegarle  il  carattere  Imperativo  di  legge,  e Od’ anco  con- 
testano agli  autori  di  essa  1’  autorità  d’ interpretare  le  leggi  prece- 
denti (8). 

Le  cose  dette  fin  qui  ci  dispensano  oramai  dal  confutare  qupst’  ultima 
opinione,  perché  radicata  nell’evidentissimo  errore  di  non  conoscere  o 
di  non  comprendere  le  leggi  precedenti,  che  nella  loro  chiarezza  non 
abbisognavano  punto  d’interpretazione. 

Constatata  la  legge,  vediamone  ora  il  valore. 


S.  Grave  argomento  è questo  di  porgere  alta  legge  propugnata  la 
giustillcaziouc  del  suo  principio  razionale  generico,  onde  assicurarlo  quel 
rispetto  c quella  autorità  che  le,  si  appartiene , contro  le  opposizioni  e 
diremo  quasi  le  invettive  de’  più  accreditali  nostri  giureconsulti. 

» Questa  nuova  giurisprudenza , esclama  l’avv.  Costi , tenderebbe  a 
render  vano  il  contralto  d’ipoteca  riconosciuto  da  tutte  le  civili  legisla- 
zioni: a rendere  più  favorevole  la  posizione  del  trascurato,  che  quella 
del  cittadino  avveduto  c prudente:  a favorire  sinistre  vedute  di  sor- 
presa, per  cui  ottenere  una  non  pattuita  assicurazione  ipotecaria,  e pro- 
curarsi alta  scadenza  un  documento  quasi  esecutivo:  c che  senza  necessità 
trarrebbe  ad  aumentare  le  liti  ed  a seminare  la  discordia  fra  i cittadi- 


ni. (0)  » 

La  prima  obbiezione  è proprio  di  nessun  rilievo,  perché  non  sap- 
piamo cosa  monti  il  dire  che  sia  per  riescire  vana  l’ipoteca  contrat- 
tuale, perchè  sia  facile  d’ottenere  delle  prenotazioni-  quando  il  credilore 
ncll'allo  di  far  credilo  volesse  assicurarsi  ipotecariamente.  Chiunque  può 


(1)  Costi,  Co  in  dito  al  lib.  1.  del  Codice  di 
comm.  art.  172.  pag.  495.  Art.  insorto  nel- 
l'Ero do'  Trib.  an.  1851,  n.  55.  50.  e nella 
Caxxetta  do'Trib.  an.  1831.  n.  71.  Comento 
alla  légge  gen.  di  cambio  art.  29.  pag.  101. 
e segg. 

(2)  Bascvi,  annotazione  ai  §j  135  nutn.  5. 
del  Cod.  cir.  ansi,  e nella  Memoria  inserita 
nel  Giuro,  per  lo  udente  politico-legali,  toni. 
2.  fase.  6.  pag.  557-559. 

(3)  Roteili,  opuscolo  dell’ influenza  delle 
associazioni  industriali  articolo  7 lelt.  o 
pag.  G2. 


(4)  Giornale  di  Ginrisprud.  prat.  di  Venezia 
an.  Vili.  1855,  num.  7 o 8.  pag.  125  e segg. 

(5)  Gazzella  de’Tribunali  di  Milano,  an.  1. 
num.  C9. 

(6)  Giornale  di  Gindspr.  prat.  di  Venezia 
an.  III.  1850.  num.  16  o 47. 

(7)  Gazzetta  dc'Trib.  di  Milano,  an.  1.  n. 
64.  69.  71  o 76. 

(9)  L'avr.  Costi  nel  luogo  citato  si  esprime 
con  energia  o vivacità  dio  ò degna  certo  di 
miglior  causa. 

(9)  Costi  coment o al  lib.  1.  del  Codice  di 
coram  art.  172.  pag.  495. 
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vedere  die,  appena  die  il  debitore  acconsentisse,  saria  assai  più  agevole 
c più  pronto  di  ottenere  la  diretta  iscrizione,  che  non  di  ricorrere  al 
ministero  del  giudice.  E se  anche  la  prenotazione  fosse  una  forma  più 
eonimoda  e più  sicura  deH’iserizione  ordinaria,  sarebbe  questo  un  titolo 
di  eccellenza,  anziché  di  condanna.  Soggiunge  che  la  prenotazione  renda 
la  posizione  del  trascurato  più  favorevole  di  quella  del  creditore  più 
prudente:  ma  noi  diremo  precisamente  il  contrario;  perciocché  crediamo 
prudenza  l’ottenere  un  ipoteca  o per  iscrizione  o per- prenotazione:  di- 
ciamo trascurato  quel  creditore  chirografario  che  non  prendesse  nessuna 
garanzia;  in  tal  caso  il  trascuralo  non  sarebbe  nò  il  favorito  dalla  legge 
delle  prenotazioni,  ma  quegli  che  non  ne  approftilta  per  rimanére  da 
meno  degli  altri  creditori  più  solleciti.  Soggiunge  lo  stesso  avvocato  che 
nel  nostro  sistema  si  favoriscono  le  sorprese  sinistri:  contro  i debitori. 
Sia  pure,  diciamo  noi,  che  questo  talvolta  c spesse  volto  avvenga;  ma 
tra  questo  male  e quello  di  lasciare  il  creditore  in  balia  della  miseria 

0 delia  malafede  del  debitore,  noi  preferiamo  quello  come  il  minore.  E 
che?  soggiunse  opportunamente  l’ avvocato  Turati , pel  semplice  mo- 
tivo che  in  origine  per  la  (Manza  inspirala  dalla  buona  fede  non  si  parlò 
di  pegno  o d’ipoteca,  dovrà  in  seguilo  il  creditore , anche  allorquando 
ogni  fondamento-  di  quella  fidanza  è distrutto , assistere  inoperoso  alla 
propria  perdita?  Potrà  a piacere  il  debitore  distrarre  i suoi  stabili,  ag- 
gravarli d’ipoleche  a favore  di  credilori  posteriori,  far  danaro  e rendersi 
impotente  pei  giorno  della  scadenza  al  pagamento  del  debito  più  antico, 
senza  che  il  pregiudicato  possa  muovere  un  passo  alla  propria  difesa?  (t). 
Le  prenotazioni  sono  accagionate  come  semenzaio  di  liti  e di  discor- 
die. Al  contrario  parrai  che  quando  i diritti  sono  assicurati,  e come  dice 
lo  stesso  Costi  sono  resi  quasi  esecutivi,  e questo  avviene  in  seguito  alla 
sentenza  di  liquidità  del  credito  prenotalo,  ogni  cagione  di  lite  e di  di- 
scordia dovrebbe  indi  essere  rimossa.  D’altronde  sarebbo  sempre  prefe- 
ribile qualche  lite  di  più,  quando  minori  fossero  le  perdile  de'  diritti;  ed 
in  ciò  spero  che  il  sig.  Costi  c come  avvocato  e come  onestissimo  uomo 
non  vorrà  diniegarmi. 

Ancora  il  consigliere  aulico  I lenoni  avversò  la  prenolazionc  come 
esiziale  al  credito  c all’attività  industriale  del  debitore. 

Ella  nuoce  certamente  al  debitore.  Però  non  è per  il  suo , ma  per 
Tinteresse  dei  creditore  che  fu  introdotta.  Tuttavia  non  esageriamo  i danni 
• he  può  cagionare  al  credito  passivo;  perciocché  o il  credilo,  del  debi- 
tore è ben  fondato,  e avrà  ben  poco  o nulla  a temere  della  diffidenza  o 
delia  malignità  di  alcuno  de’  suoi  creditori,  non  mancandogli  o i fondi 
proprii  o le  sovvenzioni  di  altri  più  fiduciosi  creditori , onde  far  tacere 

1 paurosi  o i maligni;  o la  reputazione  sua  è fittizia,  c in  questo  appunto 


(I)  Ostinazioni  «kU'avv.  Turali  contro  Na- 
te*! nulla  (.ondinone  della  prenotai,  inserto 


noi  (iìorn.  di  giuri»|tr.  pral.  «li  Venezia  au. 
IV  1851,  n.  45. 
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riponiamo  l’eccellenza  della  prenotazione,  che  provvede  in  tempo  utile 
all’indennità  del  creditore  avveduto.  » Ma,  soggiunge  il  preopinante,  in- 
dipendentemente da  ciò  la  prenohizione  offende  il  credito  commerciale 
nella  sua  stessa  radice:  nel  mentre  l’idea  che  nei  casi  di  disgrazia  tutta 
la  sostanza  del  debitore  comune  resti  obbligata  a tutti  i creditori  senza 
alcun  diritto  di  preferenza,  costituisce  appunto  la  radice  del  credito:  c il 
concedere  che  colle  prenotazioni  i creditori  indiscreti  e diffidenti  otten- 
gano un  privilegio  in  confronto  degli  altri  c specialmente  dei  creditori 
lontani  o stranieri,  fà  si  che  costoro  saranno  senza  dubbio  distolti  dal 
far  credito,  e l'inquietudine  e la  diffidenza  investiranno  gli  animi  di  tutti. 
L’esperienza  c’insegna  come  le  giornaliere  disgrazie  rendano  più  diffi- 
cili i creditori;  e quindi  le  savie  leggi , massime  in  affari  mercantili , 
hanno  con  rigore  condannalo  il  procedere  di  quei  debitori  che  poco 
prima  del  concorso,  o non  eonscii' della  propria  insolvenza,  hanno  favo- 
rito alcun  creditore  a danno  degli  altri.  » 

Ma,  se  mal  non  ci  apponiamo,  queste  osservazioni  non  feriscono  diret- 
tamente al  caso  nostro:  piuttosto  tenderebbero  o a distruggere  la  ra- 
zionalità dell’ipoteca  in  genere , o a proibirla  in  un  certo  periodo  di 
tempo  che  precede  l’apertura  del  concorso.  Ferirebbe  U razionalità  del- 
l’ipoteca, in  quanto  che  questa  torrebbe  quell’uguaglianza  di  tutti  i cre- 
ditori, che  si  vuole  base  e radice  del  credilo  commerciale:  ma  non  credo 
che  il  sullodato  consigliere  aulico  volesse  portar  la  sua  critica  fino  a 
questo  estremo:  perchè  ■tutta  la  storia  della  legislazione  antica  e moderna 
gli  starebbe  di  contro  come  testimonio  avverso.  Ma  se  egli  limita  i suoi 
appunti  alla  prenotazione,  ossia  all’ipoteca  preventivamente  concessa,  non 
vediamo  con  qual  diritto  escluda  in  essa  quella  legittimità  che  concede 
all’ipoteca;  perciocché  ambedue  le  specie  distruggono  la  eguaglianza  ori- 
ginaria dei  creditori  personali:  con  ambedue  si  può  favorire  l’un  credi- 
tore a spese  deH’allro:  il  diffidente  più  del  fiducioso,  il  vicino  c mole- 
sto più  del  lontano  e di  quello  di  buona  fede,  l’ ultimò  creditore  a 
preferenza  degli  anteriori.  Tolgasi  al  debitore  la  facoltà  di  far  questo 
coll’ipoteca:  e di  più  ancora  tolgasi  al  debitore  il  libero  esercizio  della 
sua  proprietà , si  sottometta  ad  una  perpetua  interdizione,  perchè  il 
debitore  può  offendere  l’eguaglianza  colle  dazioni  in  soluto:  e sarà  con- 
seguente di  togliere  al  creditore  la  facoltà  della  prenotazione.  Ma  se  si  la- 
scia all’uno,  indi  provengono  gli  accusati  disastri:  se  si  toglie  all’altro, 
non  si  rimedia  a quelli  che  nascono  dalla  convenzionale  ipoteca.  L’argo- 
mento dùnque  non  conclude,  perchè  conclude  troppo.  E nemmeno  la  se- 
conda ragione  conclude  di  più:  perchè  altro  è proibire  la  prenotazione 
in  limine  al  fallimento,  come  fecero  la  legislazione  francese  e le  meri- 
dionali, c bisognerà  proibire  anche  l’Ipoteca.  Ma  la  legge  austriaca  non 
provvide  a ciò:  dunque  non  essendo  proibita  l’ipoteca  in  tal  occasione, 
non  v’ha  ragione  di  escludere  la  prenotazione. 

Replica  il  preopinante:  il  credito  s’acquista  al  debitore  perchè  repu- 
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tato  galantuomo:  se  trovasi  dissestalo,  non  favorirebbe  colle  ipoteche  l’un 
creditore  a danno  dell’altro.  La  legge  della  prenotazione  permette  ap- 
punto ciò  elio  l’onestà  proibirebbe  al  debitore;  concederebbe  una  causa 
di  preferenza,  che  il  debitore  onesto  c perchè  onesto  rifiuterebbe.  (I) 

Finissima  osservazione  : tuttavia  inconcludente:  perchè  se  tutti  i cit- 
tadini fossero  oneste  e virtuose  persone , qual  bisogno  ci  sarebbe  di 
tanto  sottili  provvedimenti  della  legge?  Ma  se  il  legislatore  s’affanna  con 
tante  cure  sulla  fattura  di  leggi  studiatissime , non  è forse  chiarissimo 
che  in  ciò  fare  dispera  di  tanta  virtù?  E fosse  pure  la  virtù  non  una 
vana  parola,  si  vorrà  forse  chiudere  gli  occhi  sull’  immoralità  pur  troppo 
ovvia  del  mondo  mercantile?  Se  v’hanno  debitori  onestissimi  ve  n’hanno 
pure  di  subdoli,  di  avari,  di  mendaci:  ve  ne  hanno  de’ deboli  che  ce- 
dono al  creditore  più  esigente.  In  tal  caso,  o si  toglie  l'ipoteca  conven- 
zionale e di  qualsivoglia  natura;  o,  se  si  rispetta  l’ipoteca,  si  dee  pur 
permettere  la  prenotazione;  si  deve  dare  abilità  al  creditore  di  avere 
una  garanzia  contro  la  voglia  del  debitore,  e quindi  di  impedirgli  clic  il 
tracollo  delta  sua  fortuna  non  avvenga  a proprio  danno.  E supponiamo 
ancora  che  il  debitore  fosse  onesl’uòmo:  ma  chi  si  presterà  garante  al 
creditore  che  lo  sia,  clic  tale  si  conservi,  e non  voglia  posporlo  alle  istanze 
de’  parenti  e degli  amici,  e non  ceda  alla  pressione  del  pericolo  c alle 
minarne  de’ suoi  irritali  creditori?  Se  si  concede  adunque  al  debitore 
la  facoltà  giuridica  di  rompere  questa  eguaglianza,  si  dee  pur  concedere 
una  difesa  a chi  ne  può  essere  la  vittima. 

Anche  l’avvocato  Giambattista  Pievani,  alla  cui  vasta  dottrina  ed  elet- 
to ingegno  debbo  io  qui  rendere  la  dovuta  onoranza,  venne  ad  accusare 
la  pratica  delle  prenotazioni,  come  non  avesse  in  appoggio  clie  delle 
considerazioni  di  semplice  convenienza  e di  estrinseci  riguardi,  e sosten- 
ne che  il  contrario  assunto  avesse  fondamento  nel  lesto  della  legge  e 
nella  ragione. 

Anzi  proseguendo  nelle  eloquenti  sue  rimostranze,  le  rincariscc  toglien- 
do alla  legge  quel  carattere  di  convenienza  locale  e di  bontà  relativa  che 
sembrava  a tutta  prima  volerle  concedere. 

» Quest’opinione  sgraziatamente  ritenuta  come  sicura,  sono  le  sue  pro- 
prie espressioni,  non  ha  potuto  non  ingenerare  nel  pubblico  delle  in- 
quietudini e dei  serii  dubbii  sull’  opportunità  per  queste  provincia  della 
nuova  legge  (cosi  chiama  erroneamente  la  Notificazione  28  aprile  I82i), 
ove  la  proprietà  fondiaria  è cotanto  spezzata , il  commercio  si  vivo  o 
dettagliato,  i contratti  e le  transazioni  frequentissime,  l'attrito  degli  afTari 
ed  il  conflitto  degli  interessi  giornaliero  e continuo , ed  ove  in  conse- 
guenza indefinite,  svariate  cd  ognora  ripullulanti  sono  le  cause  di  credito 
e debito,  motivo  ed  oggetto  ordinario  a un  tempo  della  prenotazione.  » 

(t)Cons.  Bononi:  Aggiunta  alla  dissertazione  Wagner,  an.  1851,  pag.  430,  tradotta  dal  D. 

«lei  Nippel  mila  natura  della  petizione  giu*  Cotta  Morandini:  r.  Gazi,  di  Trib.  di  Milano 

•lificativa  d uo  credito  prenotalo:  Giorn.  di  an.  1 n.  G9. 
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Noi  dovressiuio  (iuiitgiic  difendere  la  legge  nou  nolo  nel  lalo  positivo, 
cioè  secondo  la  lettera  della  legge,  e dal  lato  razionale  mostrandone  la 
derivazione  giuridica;  ma  saressimo  costretti  anzi  a sostenerne  l’estrinseca 
opportunità  e la  passaggiera  convenienza. 

Eppure  vedemmo  come  il  nostro  assunto  si  è indubbiameiitc  avvan- 
taggiato coll’autorità  della  legge  positiva.  La  quale  dovrebbe  bastare  ad 
esimerei  per  ora  dall’alTaticarci  nella  sua  deduzione  razionale  c darei  il 
diritto  d’.aspetlare  che  gli  avversarli  della  legge  conducano  a (Ine  la  loro 
opera  demolitrice.  Essi  ne  hanno  il  dovere,  perchè  la  legge  non  si  può 
avversare  solo  per  antipatia;  e più  ancora  perchè  essendo  gli  avversar» 
nostri  più  provetti  c assai  più  competenti  giureconsulti,  loro  s'  aspetta 
ili  completamente  provare  l’ingiustizia  della  pratica  che  difendiamo. 

E con  questo  intendimento  che  il  preopinante  prosegue:  » la  massa 
dei  debitori  ed  il  commercio  ne  furono  in  ispeeie  intimoriti,  e non  senza 
ragione Nè  il  credilo  commerciale  il  più  consolidato , nè  la  pre- 

cisione più  rigorosa  nel  rispondere  ai  proprii  impegni,  nè  la  stessa  no- 
toria opulenza  valevano  per  chi  avesse,  od  anche  soltanto  apparisse  avere 
alcuna  passività , ad  affrancarlo  dalla  diseredilante  formalità  e ruiuosc 
conseguenze  di  una  prenotazione  provocata  per  sorpresa,  o mossa  tal- 
volta da  tult’allre  recondite  viste,  che  da  quella  commune  ed  estrinseca 
di  assicurare  il  proprio  interesse.  » (t) 

Per  quanta  deferenza  noi  vomissimo  usare  aU’opiuione  di  un  si  ono- 
ralo giureconsulto,  dobbiamo  per  l’ amore  del  vero  e della  scienza  con- 
statare come  a questo  modo  egli  non  considera  che  un  aspetto  affatto 
parziale  della  questione.  Avvegnaché  stimiamo  clic  nell’  andare  in  cerea 
dell’  ingiustizia  abbiamo  ad  esaminare  un  rapporto  : e qualunque  rap- 
porto suppone  due  termini  : e qui  non  si  deve  considerare  soltanto 
l’interesse  più  o meno  offeso  del  debitore,  ma  si  devo  prestare  atten- 
zione a quello  pur  rilevante  del  creditore;  poiché  la  legge  naturale  del 
eredito  non  principia  e finisce  solo  nella  persona  del  debitore.  Cer- 
cando l’ingiustizia  nell’interesse  universale  ed  astratto  della  legge  dob- 
biamo non  solo  constatare  se  il  debitore  risenta  un  danno  per  la  legge 
proposta , ma  eziandio  se  il  creditore  noti  risentirebbe  un  danno  forse 
maggiore  ucl  caso  d'ima  legge  contraria.  E in  questa  ipotesi  bisognerà 
trovare  una  ragione,  alla  cui  divinila  dovessimo  saerilleare  le  accusale 
traversie.  E trai  lamiosi  di  abolire,  una  legge  positiva,  come  pure  nel 
caso  de  lege  ferendo,  si  dovrebbe  aver  melile  alla  legge  generale  dei. falli, 
non  alle  mutabili  contingenze.  Primo  dovere  del  critico  è quello  di  clas- 
sillcare  gli  effetti  generali  e contrarii  dei  due  sistemi:  indi  trarre  nel 
confronto  la  cognizione  del  danno  maggiore:  indi  la  nozione  della  legge 
giusla  e della  legge  ingiusta:  indi  vedere  se  la  prenotazione  è giustizia 
o mera  ingiuria.  Ma  prima  di  ottenere  questo  criterio  generale  non  a- 

(I)  Animale  di  giuribprut).  piai,  di  Vene  tu  an.  a,  pag.  lìti. 
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vrpmo  dirillo  di  qualificare  come  ingiuria  il  danno  di  che  si  lagna  il 
debitore,  d’mgiusta  una  legge  elle  favorisce  il  ereditore. 

A queste  fondamentali  esigenze  della  critica  legale  non  soddisfecero 
bastantemente,  mi  sembra,  i nostri  oppositori;  perchè  si  limitarono  all’an- 
titesi parziale  de’  danni  derivanti  al  debitore.  Ma  il  fatto  dell’antagonis- 
mo degli  interessi  sociali  per  sè  solo  non  autorizza  il  giureconsulto  e 
il  Legislatore  a parteggiare  indifferentemente  per  l’uno  o per  l’altro  in- 
teresse. La  loro  missione  consiste  nel  tentarne  la  composizione,  non  già 
nel  sacrificare  l’uno  all’altro.  Legge  alcuna  non  V ha  che  non  supponga 
queste  discordie  morali.  Il  mio  è la  negazione  del  tuo,  la  libertà  assoluta 
dell’uno  non  dev’  essere  la  legge  dell’altro:  ma  tutta  la  legislazione  è un 
sistema  di  temperamenti  e di  modificazioni. 

Noi  diciamo  clic  v’  ha  un’  antitesi,  la  quale  si  deve  ridurre  a*  suoi 
veri  termini , ai  termini  di  fatto.  E prima  di  lutto  vorremmo  che  si 
prescindesse  dai  casi  particolari  affatto  c pur  troppo  rari,  che  il  credi- 
tore abusasse  della  legge  por  fini  inonesti,  per  sorprendere  e diffamare 
l’onesto  c provveduto  debitore.  Poiché  l’abuso  non  è per  sè  stesso  un  sufli- 
eiente  motivo  di  torre  il  bene;  e tanto  più,  quando  non  è che  una  poco 
frequente  contingenza.  Nè  presteremo  attenzione  maggiore  all’accusa  che 
si  fa  dell’abusala  interpretazione  delta  legge:  che  però  l’egregio  avvocato 
Pievani  s’affretta  di  ritirare  dicendo,  che  fu  dalla  pratica  posteriore  rad- 
drizzata. Egli  d’altronde  converrà  che  la  storta  interpretazione  del  magi- 
strato non  influisce  sulla  bontà  intrinseca  della  legge. 

Dicendo  poi  die  una  vera  antitesi  ci  ha,  concediamo  implicitamente 
che  la  prenotazione  possa  essere  causa  di  discredito , un’  allarme , una 
perdita  per  il  commerciante.  Ma  insieme  vorremmo  che  i preopinanti 
non  si  facciano  illusione  sui  danni  gravissimi  cagionali  dalle  frequenti 
fallacicdei  debitori,  c difendano  i creditori  dalle,  ostentazioni  d’un  credito 
effimero,  dai  pericoli  quotidiani  della  crescente  mala  fedo  c dei  frequen- 
tissimi disastri  eommereiali  del  nostro  paese. 

lina  vera  antitesi  e un  reale  antagonismo  ci  ha  in  questo  doppio  or- 
dine d’interessi.  Noi  non  crediamo  prezzo  dell’opera,  nè  nostro  diritto 
di  niegarla.  Ma  abbiamo  diritto  a ciò  elio  i nostri  avversarti  prestino  la 
stessa  e imparziale  attenzione  ad  ambedue  i termini,  c ci  ajutino  a cer- 
care se  gli  cifriti  derivanti  dalla  prenotazione  alla  sicurezza  dei  creditori, 
quindi  all'agevolezza  del  credito  c all’  attività  economica , siano  per  av- 
ventura superiori  e preferibili  ai  dissesti  che  si  cagionano  ai  debitori; 
a cercare  non  i motivi  d’una  pronta  condanna , ma  una  ragione  conci- 
liatrice de’  veri  ed  opposti  interessi. 

E quando  saremo  penetrati  ili  questa  duplice  esperienza,  forse  arrive- 
remo a una  contentatole  induzione,  forse  renderemo  omaggio  alla  previ- 
denza del  Lcgislalor  nostro,  il  quale  avria  (enlato,  c vi  è senza  dubbio 
riescilo,  a corredare  l' istituzione  ipotecaria  d’un  principio  nuovissimo  e 
prezioso  alla  composizione  d’un  vasto  ordine  di  rapporti  economici.  Giu- 
Vol.  1.  37 
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slizia  vuole  ohe  la  melile  del  giureconsulto  s’elevi  in  quell’ordine  gene- 
rale d’idee,  ove  possa. valutare  convenientemente  le  determinazioni  det 
Legislatore.  A questo  mollo  avrà  diritto  di  colorire  le  sue  opposizioni, 
se  non  della  ineluttabile  forza  del  vero,  almeno  della  autorità  di  una 
profonda  c digesta  convinzione. 

u.  L’interesse  del  creditore  deve  essere  per  noi  considerato  mettendo 
capo  a quel  principio,  da  dove  la  legge  civile  discende  a proteggere  le 
funzioni  economiche  della  legge  naturale  del  credito.  Il  qual  principio 
fu  da  noi  accertato  nei  superiori  SS  Vili  c IX  ne’  seguenti  termini: 
» dove  non  ci  fu  mai,  « venne  a mancare  la  fiducia  personale,  ivi  nasce 
il  bisogno  e quindi  il  diritto  della  artificiale  garanzia.  » 

L’ipoteca  e la  prenotazione  suppongono  o l’attualità  o la  preveggenza 
di  questo  mancamento  di  fiducia.  In  questo  riguardo  dicemmo  che  ripe- 
teva sia  la  sistemazione  del  credito. 

Or  bene  dove  nasce  la  controvversia  che  abbiamo  qui  rimestata?  non 
sulla  verità  di  questo  principio:  perocché  nessuno  vorrà  sostenere  che 
l’ipotoca  si  concede  quando  ci  ha  una  sufficiente  fiducia  personale,  o per 
tuU’allro  fine  che  per  garantirsi  dalle  fallacie  o dalle  disgrazie  del  debi- 
tore (1).  Ma  si  disputò  sulla  limitazione  italica  : che  la  mancanza  della 
personale  fiducia  debba  essere  in  qualche  modo  probabile  dimostrata 
dal  creditore,  o manifesta  per  sé  medesima.  Tutta  la  controversia  si  ri- 
duce dunque  all’  analisi  dello  sviluppo  maggiore  o minore  che  si  può 
dare  di  questo  principio:  se  cioè  il  creditore  che  ha  diritto  alla  cauzione 
per  il  mancamento  della  fiducia  personale , debba  provare  in  qualche 
modo  estrinseco  la  cessazione  di  questo  sentimento. 

Analizzando  questo  postulato,  non  dimenticheremo  insieme  il  superiore 
principio  delle  cauzioni:  non  dimenticheremo  che  la  legge,  anche  nel  si- 
stema propugnalo  dagli  avversarli,  dà  in  via  generale  e teoretica  un 
diritto  ossia  titolo  alla  cauzione  quando  manca  la  fiducia.  Solo  dispute- 
remo sulla  ricerca  pratica,  se  questo  mancamento  della  fiducia  debba 
essere  provato.  Nel  sistema  degli  avversarli  lo  si  dovrebbe:  ossia  dovreb- 
bero valere  soltanto  quelle  leggi  che  danno  un  titolo  ipotecario  pei  casi 
che  la  sfiducia  è dimostrata  o dimostrabile.  Secondo  la  nostra  interpre- 
tazione del  S tu 3 e delle  leggi  anteriori  c posteriori  al  Codice  civile, 
non  sarebbe  necessario  che  lo  fosse. 

(1)  Solo  il  signor  Datevi,  ma  forse  anco  per 
la  foga  dogli  eloquenti  suoi  raziocinii  si  la- 
sciò diro  in  proposito  della  prenotazione:  che 
il  Codice  civile  non  ha  volato  c non  poteva 
volerò  cho  i beni  del  debitore  si  potessero 
ipotecare  senza  il  suo  consenso.  E anomala 
e nociva  quella  logge  che  dà  arbitrio  all'uno 
dei  contraenti  «li  avvantaggiarsi  a pregiudi- 
zio dell’  altro.  Articolo  inserto  nel  Gioì  - 


naie  per  lo  sci  euro  politico  legali , toni.  a. 
pag.  539.  Uà  qui  non  si  tratta  di  arricchire 
il  creditore,  ma  di  difenderlo.  E in  molti  c 
quotidiani  casi  tutto  lo  legislazioni  colto  loro 
ipoteche  legali  e giudiziali,  o coi  titoli  legali 
che  pur  annoverammo  no’suporiori  § Ville  IX 
hanno  smentito  quell'impugnativa,  hanno  dato 
un’ipoloca  al  creditore  malgrado,  o precisa- 
mente  perchè  riluttante  il  debitore. 
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Nel  primo  sistema  si  direbbe:  non  essere  giusto  e prudente  di  lasciare 
al  pieno  arbitrio  del  creditore  di  molestare  il  debitore,  ancorché  fosse 
notoriamente  ricco  ed  onesto.  Queste  ed  altre  possibilità  odiose  al 
creditore  furono  con  sufficiente  energia  colorile  dai  nostri  avversa- 
ri!. Or  qui  la  giustizia  pur  richiede  che  si  considerino  quelle  egualmente 
o forse  più  frequenti  eventualità,  in  cui  i creditori  prudenti  ed  one- 
sti sentono  un’  urgentissimo  bisogno  di  garantirsi  contro  il  nascente 
discredito  del  loro  debitore,  c non  possono  dimostrare  ad  altri  il  peri- 
colo e la  cagione  della  loro  sfiducia.  Siano  pur  quanti  si  vogliano  gli 
uomini  cattivi,  invidiosi,  vendicativi;  ma  nel  mondo  degli  affari  la  buona 
fede  è pur  l'anima  universale,  l’ambiente  necessario,  l’elemento  primo 
della  vita  cittadina.  Saranno  quindi  i cattivi  uomini  c le  male  azioni 
in  proporzione  fortunatamente  assai  minore  verso  gli  uomini  timorati 
e dabbene,  verso  la  somma  delle  transazioni  che  pacificamente  si  strin- 
gono e si  assolvono:  la  somma  «Ielle  prenotazioni  addomandatc  per  inu- 
tile malizia  dev’essere  minore  della  somma  delle  prenotazioni  richieste 
dalla  vera  necessità:  a meno  che  nulla  si  stimi  la  moralità  c la  buona 
fede  delt’oniversale. 

Mi  si  conceda  che  il  piu  delle  volte  sia  impossibile  al  creditore  di 
rendere  una  calta  ragione  del  suo  timore,  della  sua  sfiducia:  che  la  sola 
sua  prudenza  e la  sua  pratica  d’affari,  la  cognizione  profonda  degli  uo- 
mini faccia  si  che  disperi  della  fortuna  e della  probità  altrui  innanzi 
tempo,  per  una  sorta  di  divinazione,  di  cui  la  prudenza  sua  deve  tener 
conto,  senza  saperlo  rendere  ad  altri.  La  credenza  c l'opinione  sono  senti- 
menti affatto  subbiativi  e incomunicabili;  non  sono  cognizioni,  non  sono 
fatti  estrinseci  e concreti. 

Se  egli  non  potesse  chiedere  cauzione  se  non  quando  fosse  in  caso  di 
provare  ad  altri  il  fondamento  della  sua  sfiducia,  se  dovesse  aspettare 
lino  a cho  il  creditore  fosse  in  procinto  di  fuga,  o avesse  sospeso  i pa- 
gamenti, i provvedimenti  cauzionali  del  giudice  non  sarieno  più  pronti 
del  soccorso  di  Pisa:  niun  modo  avrebbe  di  scongiurare  la  propria 
rovina. 

Concedasi  adunque,  prima  di  conchiudere  in  questo  o in  quell’  altro 
sistema,  che  se  è vero  che  ci  sono  creditori  maliziosi  e malevofenti,  ci 
hanno  anche  dei  debitori  di  assai  dubbia  fede,  ci  hanno  infinite  disgrazie, 
giornalieri  fallimenti,  pericoli  gravi  c nascostissimi  d’insolvenza,  che  il 
creditore  può  ben  subodorare,  ma  non  sempre  additare  e provare  se  non 
allorquando  se  ne  trova  sobbarcato  e perduto. 

La  limitazione  adunque  introdotta  dal  vecchio  sistema  cauzionale  of- 
fende in  alto  grado  de’  legittimi  interessi,  il  credilo  e le  relazioni  civili 
illanguidiscono,  la  prudenza  ticn  serrati  gelosamente  i capitali,  l’industria 
c il  commercio  quindi  ne  soffrono,  la  moralità  pubblica  è bersaglio  di 
giornaliere  offese;  i debitori  abusando  del  credilo,  c conservando  iutatto 
c libero  il  patrimonio  allcttano  nuovi  creditori,  vendono,  cedono  c cou- 
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stimano,  e sotto  l’omtira  della  legalità  ordiscono  la  rovina  di  cento  fa- 
miglie, sistemano  l’ingratitudine  e lo  spoglio. 

rolliamo  dunque  a fronte  dell’  interesse  del  debitore  quest’altro  non 
meno  legittimo  del  creditore.  Un’antagonismo  vero  esiste.  E questo  ci  basta. 
Noi  non  pretendiamo  di  stabilire  come  i mali  derivanti  dal  sistema  an- 
tico sieno  molto  più  gravi  di  quelli  producibili  dal  nuovo  sistema.  Data 
l’antitesi,  cosa  deve  fare  il  savio  legislatore?  Cosa  deve  pensare  il  timo- 
rato e cordiali!  giureconsulto  f-  Ecco  il  bisogno  di  trovare  un  principio 
superiore  che  concilii  i eontraddilorii.  Questo  è il  suo  dovere. 

E prima  di  lutto  domandiamo:  dove  è che  appoggia  il  debitore  il  suo 
diritto  di  escludere  la  prenotazione?  Sulla  innata  libertà  di  non  fare  o 
non  tollerare  se  non  ciò  a cui  è obbligato.  Egli  è obbligato  al  debito , 
e nulla  più  (i). 

Ma  noi  pur  vkldimo  che  anche  nel  vecchio  sistema  il  debitore  è ob- 
bligato a dar  cauzione  per  il  successivo  mancamento  della  fiducia,  anima 
del  contratto,  condizione  naturale  ed  essenziale  d’ogni  transazione  credi- 
toria. Egli  è obbligato  a ciò,  non  perchè  volontariamente  vi  si  fosse  sot- 
tomesso nel  contratto;  ma  per  la  natura  sfessa  del  contratto  creditorio, 
per  un  diritto  del  creditore  che  è supcriore  alla  convenzione,  per  quel 
noslrò  principio  generale  (§  Vili)  ohe  domina  pure  su  tutto  il  sistema 
cauzionale  antico.  Illusoria  sarebbe  le  tante  volti!  la  coercizione  dei  giu- 
dizi al  pagamento  di  quei  debiti,  ai  quali  appunto,  per  non  essere  assi- 
curati in  tempo,  manca  la  materia  delia  soddisfazione.  Se  la  persecuzione 
d’un  diritto  è sacra,  se  il  line  di  tutte  le  leggi  civili  è di  ottenere  la 
realizzazione  dei  diritti,  a tale  scopo  devonsi  pure  predisporre  tutti  i 
mezzi  necessari!. 

11  contratto  stabilisce  la  dazione  c il  ricupero  decapitali  per  un  de- 
terminato periodo  di  tempo:  ma  il  contratto  non  avrebbe  una  ragione 
d'essere  senza  il  consenso  dei  contraenti  : un  consenso  non  si  potrebbe 
concepire  senza  una  causa  motiva.  Questa  causa  delerminalricc  della 
convenzione  creditoria  consiste  nel  credilo,  nel  proposito  di  affidare  por 
giovare  altrui,  nella  felle  di  ricuperare  il  rapitale  affidato.  Togliete  que- 
sta causa  e questa  fede,  e manca  il  credito,  manca  il  consenso;  il  con- 
tratto è’ una  lettera  morta,  è un  fatto  senza  causa  morale;  e ciò  che  non 
è morale  non  è giuridico.  Però  svanito  il  credito,  la  base  del  contratto, 
sorge  il  bisogno  di  sostituirvi  una  base  artificiale  colle  garanzie:  c que- 
sto bisogno  per  diventar  diritto  non  ha  iter  ostacolo  la  ragion  civile,  che 
è per  sè  stessa  un  complicato  sistema  di  garanzie;  anzi  espressamente  il 
comanda  in  tulli  i casi  ove  è.  constatato  il  fatto  della  diminuita  fiducia. 

Ma  questo  non  è sempre  dimostrabile:  ed  è pur  ciò  nella  natura  delio 

cose. 

(!)  Quc&la  ù pure  la  grande  ubbicxionc  coti-  I'  i|iulcra  giudiziale  die  &i  volle  ristretta  ai 

fro  lefficienza  del  limito  principio,  della  quale  itoli  credili  scaduti.  Grcnior  hyp.  mi  tu.  1*J8. 

si  valsero  flnaoco  i francesi  in  proposito  del- 
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Dunque  il  contralto  per  se  stesso  non  attribuisce  al  debitore  un  pre- 
ciso diritto  d’impedire  al  creditore  la  cauzione:  ma  questi  vi  ha  diritto 
ogni  volta  che  in  lui  manchi  il  sentimento  della  fiducia.  Il  principio  è 
posto:  e la  sua  efficienza  vince  l’attrito  delle  particolari  dubbiezze.  Il 
Codice  civile  lo  ha  presentito,  e sulle  rovine  dell’antico  gli  ha  consa- 
crato una  tribuna  nel  S *S3:  proclamando  che  il  creditore  sfiducialo  ha 
diritto  di  confortare  il  suo  eredito  delle  necessarie  garanzie. 

Ma  siamo  sempre  da  capo,  replicano  gli  avversari  : buono  il  principio, 
ma  non  <1  applicabile  se  non  consti  la  sfiducia.  Ma  rispondo:  la  sfiducia 
esiste  pel  creditore  senza  che  esista  pei  terzi;  esiste  senza  potersi  pro- 
vare. Il  debitore  che  non  ha  diritto  di  proibire  questa  innovazione  del 
contratto  quando  è dimostrata  la  sfiducia,  non  può  esagerare  la  efficacia 
del  contratto,  quando  la  sfiducia  esiste  indimostrabile. 

A noi  basta  d’aver  eliminato  questa  esagerata  importanza  del  con- 
tratto, per  trovarci  di  fronte  in  tutta  la  sua  luce,  in  tutta  la  sua  potenza, 
quel  principio  superiore,  che  la  sopravvenuta  sfiducia  trae  seco  la  garan- 
zia artificiale. 

Il  contrailo  creditorio,  mancando  il  credito,  manca  di  base,  di  causa 
motiva,  di  consenso.  Egli  è evidente  che  colla  sfiducia  il  mandante  revoca 
il  mandato,  coU'ingralitudine  si  revoca  la  donazione,  coll’ indegnità  si  ri- 
solve la  liberalità  del  defunto:  c il  mutuante  col  diseredilo  del  debitore 
vorrebbe  rivocare  il  mutuo:  noi  può,  perchè  vi  ostano  i termini  del  con- 
tralto: non  può,  perchè  non  può  impedire  al  mutuatario  la  libera  dispo- 
nibilità del  capitale  affidato,  per  tutto  il  tempo  assegnato  dalla  conven- 
zione; ma  col  domandare  la  garanzia  artificiale  reintegra  la  base  c la 
causa  motiva  del  contratto:  non  toglie  la  disponibilità  del  capitale,  ma 
impedisce  la  disponibilità  d’una  parte  equivalente  del  di  lui  patrimonio. 
Soppresso  da  una  parte  col  discredito  il  veicolo  della  ricchezza  del  cre- 
ditore, si  limita  dall’altra  la  disponibilità  del  patrimonio  del  debitore  : 
alterato  col  discredilo  l’equilibrio  esistente  al  tempo  del  contralto,  colla 
cauziono  artificiale  ritorna  allo  stato  pristino.  Gli  elementi  economici  c 
giuridici  del  credito  tornano  in  pace,  in  armonia:  la  società  non  può  non 
risentirne  un  profondo  sollievo. 

Perchè  il  debitore  potesse  impedire  questo  ristoramento  d’equilibrio, 
contrastare  rcftlcicnza  di  questo  principio  : e gli  effetti  naturali  del  di- 
scredito, per  comandare  la  fede  e il  credilo,  per  incatenare  la  natura 
che  produce  la  sfiducia  indimonstrabile,  per  conservare  il  beneficio  del 
credilo  senza  la  credenza,  egli  ha  mestieri  d’un  diritto  formale,  preciso, 
civile.  Il  contratto  creditorio  per  sé  stesso  non  basta.  Sarebbe  una  pcli- 
zion  di  principio. 

11  debitore  deve  dunque  procurarsi  d’altronde  un  cosi  efficace  diritto. 
E per  niun’altro  mezzo  può  procurarselo  che  con  una  apposita  e distinta 
convenzione.  E quindi  la  legge  gli  dà  facoltà  di  proibire  la  prenotazione, 
come  vedremo  nel  seguente  S:  c quindi  di  comandare  questa  credenza. 
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(li  costringere  il  creditore  a correre  la  sua  fede,  a sottooiellersi  al  suo 

arbitrio,  a fidarsi  nella  sua  onestà,  ad  associarsi  alia  sua  fortuna. 

Molte  altre  e gravi  obbiezioni  furono  falle  alla  prenotazione,  che  noi 
non  abbiamo  ancora  considerate.  La  ragione  si  è che  noi  le  crediamo 
attinenti  alla  deduzione  c all’applicazione  della  legge,  non  però  risguar- 
danli  la  deduzione  del  suo  principio  sostanziale.  Qui  ci  basti  adunque 
d’aver  intra\’cdulo  questo  principio  derivativo  della  legge  nella  sua  pu- 
rezza razionale  migliore  che  per  noi  si  polca:  per  poter  indi  discendere 
all’ulteriore  sua  deduzione. 

9.  Però  nell’interesse  della  facile  accettazione  di  questo  principio  razio- 
nale può  giovare  che  si  vincano  due  gravi  ostacoli,  che  si  sogliono  op- 
porre all’ introduzione  di  qualsiasi  principio  legislativo;  e consistono, 
l’ uno  nella  novità  stessa  apparente  o reale  del  principio  medesimo,  l’al- 
tro nella  forza  ripulsiva  della  contraria  tradizione. 

Comunemente  si  ritiene  che  la  legge  testò  esaminata  sia  una  legge 
nuova  ed  eccezionale.  Questo  è ciò  che  abbiamo  disdetto  coll’  interpre- 
tazione del  § 453  del  Codice  civile  vigente , e coll’allegazione  delle  an- 
teriori .pratiche  del  sistema  tavolare.  E abbiamo  pure  dimostro  come 
ella  non  sia  punto  eccezionale  nel  nostro  Diritto  civile,  perchè  suppone 
un  principio  che  ò communc  a tutta  la  materia  delle  cauzioni  ; solo  di- 
versifichi nell’applicazione  pratica  del  medesimo  circa  la  proA'a  del  sen- 
timento subbicttivo  della  successiva  sfiducia. 

La  prenotazione  si  può  dire  veramente  un  metodo  imaginato  negli 
ultimi  tempi,  e disconosciuto  presso  gli  antichi  c nella  maggior  parte 
delle  legislazioni  msderne.  Ma  questa  sua  novità  concerne  piuttosto  il 
metodo,  che  non  il  principio  da  cui  è determinala,  e alla  cui  attuazione 
è destinata.  Considerata  nel  primo  aspetto  ella  ha  dei  vantaggi  cosi  evi- 
denti e preziosi  che  nessuno  si  ò mai  immaginato  di  sconoscerli  o me- 
nomarli. Ma  tutto  il  peso  delle  critiche  esaminale  di  sopra  viene  a cadere 
sul  principio  che  lo  diciamo  fondamentale:  sul  principio  che  dove  non 
ci  ha  o viene  a mancare  il  credito  personale , ivi  subentra  il  diritto  alla 
cauzione;  e che  per  conseguenza  il  creditore  non  è obbligalo  a dimo- 
strare estrinsecamente  l’obbicllività  della  sua  sfiducia.  Taluni  potrebbero 
essere  tentati  ad  ammettere  quel  principio,  c ben  fu  per  noi  dimostrato 
nei  SS  Vili,  IX  c nel  presente;  ma  niegano  questo  suo  immediato  c ne- 
cessario corollario.  Eppure  mostrammo  come  la  natura  del  credilo  che 
è un  sentimento  subbicttivo,  escluda  in  chichessia  il  diritto  di  costrin- 
gerlo alla  dimostrazione  giuridica. 

E tanto  il  principio  che  il  corollario  non  possono  essere  peculiari  af- 
fatto al  Diritto  austriaco,  ma  più  o meno  furono  accettali  in  tutte  le  le- 
gislazioni. Vedemmo  nei  suddetti  SS  Vili  e IX  come  le  leggi  romane 
riconoscessero  almeno  quel  principio  nelle  loro  singolari  disposizioni 
che  abbiamo  ivi  passate  in  rivista.  E v’  ha  di  piu.  Ulpiano  dice  clic  il 
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l 'reloro  costringesse  il  debitore  a fornire  il  creditore  d’una  stipulazione 
espressa  del  suo  debito  indimoslralo  prima  della  sua  scadenza;  et  pie- 
rumque  ipse  l’retor,  et  ante  diem  petitinnis  venienlem,  ex  causa  juberc 
selci  stipulationem  interponi  (1).  Questa  stipulazione  non  sembrerebbe 
veramente  la  cauzione  del  fedejussore  o del  pegno,  ma  è pure  una  di 
quelle  cauzioni  le  quali,  come  dissimo  nel  S Vili  n.  2,  servono  a di- 
fendere contro  la  malafede  del  debitore:  c costui,  secondo  la  logica  dei 
nostri  avversarli,  avria  potuto  soltrarvisi  con  dire  che  egli  era  tenuto 
nullapiù  che  alle  risultanze,  qualunque  esse  sieno,  del  suo  contralto.  Ep- 
pure al  creditore  si  procacciava  una  garanzia  che  era  estrinseca  e poste- 
riore al  suo  contralto.  Eppereiò  Francesco  Balduino  con  poca  fatica  ge- 
neralizzava quella  legge  nel  senso  che  il  debitore  fosse  obbligalo  a sti- 
pulare una  cauzione  qualsiasi:  in  omnibus  bona;  falci  judiciis  cum  non- 
dum  dies  praestandoe  pecunia;  venit,  si  agai  aliquis  ad  interponendola 
cautionem , ex  justa  causa  condemnationem  fiei-i  (2).  E questa  interpre- 
tazione è accreditata  da1  quel  detto  di  Paolo:  piìetorle  stipulationes 
serpilli  interponuntur,  cum  sine  culpa  slipulaloris  (cioè  del  creditore) 
cautum  esse  desiit  (3).  11  nostro  principio  non  polca  essere  più  netta- 
mente formulato:  aver  diritto  il  creditore  alla  stipulazione  pretoria  quando 
senza  sua  colpa  cautum  esse  desiit.  Gli  antichi  non  potevano  retta- 
mente ed  estesamente  applicare  quel  principio , perchè  appena  aizza- 
rono l’ipoteca,  che  è la  più  importante  delle  sue  forme.  Pure  l’applica - 
rono  fin  dove  poterono,  con  quelle  loro  ipoteche  generali,  promesse  o 
sottintese  in  qualsivoglia  istromenlo  o decisione  di  arbitri  o di  giudici: 
le  quali,  se  facciamo  astrazione  dall’occullezza  e generalità  loro,  erano  giu- 
stificate da  questo  bisogno  urgente  c immanente  di  garantire  la  dubbia 
fede  dei  privati  commercii  (i). 

Ed  oltre  queste  ipoteche  tacite  v’avca  anche  il  pegno  pretorio-,  1'  o- 
diemo  sequestro , che  si  concedeva  facilmente  per  qualunque  specie- 
di  crediti,  e bastava,  come  scrisse  Mercuriale  Merlino,  summaria,  sim- 
plex ac  semipiena  causie  cognitio  (8). 

E non  solo  nei  paesi  retti  dal  Diritto  comune,  ma  a Venezia,  cosi  ge- 
losa dell’indipendenza  del  suo  statuto,  la  notifica  dei  contralti  nel  libro 
pubblico  attribuiva  la  realità  ipotecaria,  senza  che  it  creditore  avesse 
bisogno  d’alcuna  speciale  facoltà  del  debitore  (6).  Nè  secondo  it  Codice 
vigente  nel  Canton  Ticino  il  creditore  per  ottenere  l’ inscrizione  ipote- 
caria ha  bisogno  d’un  apposito  titolo  ipotecario , bastandogli  il  credito- 
rio (7).  La  stessa  facoltà  era  data  nella  legge  francese  del  messidoro 


(1)]  Log.  li.  in  fine.  Dig.  qui  salisdarc 
eogantur. 

(i)  IJalduiu,  de  pignor.  cap.  11.  in  mcd. 

(3)  Log.  4.  Dig.  de  pralor  slipulation. 

(1)  In  alcuni  statuti,  tra  gli  altri  in  quello 
di  Firenze,  induce  vasi  l'ipoteca  generale  an- 
che per  le  partite  di  credito  estratte  dai  libri 


dei  negozianti.  Socino,  consti.  ito  voi.  i. 
Negtizant.  de  pignor.  par.  5.  mcm.  2.  n.  47 
(5)  M.  Merlin,  de  pignor.  lib.  1.  lit  3. 
qu®.  21.  num.  5. 

(G)  Introduzione  num.  XII. 

(7)  Introduzione,  noin  XXVII. 
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anno  terzo,  solo  ridiiedemlosi  che  il  titolo  creditorio  fosse  autenticò. 
La  legge  austriaca  procede  più  cauta,  perchè  richiede  il  temperamento 
dell'autorità  giudiziaria,  e appone  delle  savie  limitazioni,  come  vedremo 
nel  S seguente. 

Anche  in  Svezia  la  prenotazione  è praticala  come  s’  usa  da  noi  : c vi 
è disconosciuta  l'ipoteca  col  titolo  convenzionale,  come  pur  dissimo  nel- 
l’Introduzione (1).  Solo  in  Baviera  (2)  c in  Grecia  (3),  ove  fu  pure  adot- 
tata la  prenotaziono  si  richiede  un  titolo  ipotecario  espresso. 

E lo  stesso  nostro  principio  nel  suo  immediato  corollario  fu  pure  for- 
temente adombrato  nell’ipoteca  giudiziale  antica  c moderna  di  Piemon- 
te (4)  e di  Francia  (S),  per  i crediti  semplicemente  chirografarii , efficace 
sia  dal  giorno  della  condanna  al  pagamento,  sia  dal  giorno  in  cui  fosse 
stata  semplicemente  riconosciuta  in  giudizio  la  firma  del  chirografo. 
Era  questa  una  conseguenza  immediata  del  principio  che  ogni  credilo 
arrecasse  il  diritto  alla  cauzione:  perchè  il  credilo  dovea  essere  in  modo 
autentico  accertalo  per  accertare  insieme  la  vera  data  dell’ipoteca.  Non 
si  aveva  riguardo  alla  circostanza  che  il  credito  non  fosse  per  anco 
esigibile  (6). 

Il  Codice  Napoleone  nell’ ari.  2123  eonservolla  (7),  fino  a che  colla 
leggo,  3 settembre  1807  die  ragione  alle  rimostranze  di  coloro  che  vole- 
vano clic  il  debitore  non  fosso  obbligalo  chea  quanto  si  fosse  colle  parole 
obbligato:  ossia  l'ipoteca  giudiziale  fu  limitata  solo  ai  credili  scaduti  (8): 
e si  lasciò  quindi  al  debitore  la  facoltà  di  tramare  la  rovina  del  creditore 
sotto  il  pretesto  della  fede  letterale  del  contratto. 

E prima  di  chiudere  ci  è grato  di  riferire  il  giudizio  favorevole  clie 
l’  egregio  avvocalo  Giambattista  Pagani  faeoa  della  prenotazione.»  Giudi- 
candola, egli  disse,  spogli  da  prevenzioni  c col  paragone  del  sistema 
passato  italiano  delle  ipoteche  giudiziali,  noi  riscontrammo  nell’  attuale 
alcuni  pregi.  Tali  sarebbero  a parer  nostro,  l’astringere  gli  uomini  a- 
manloncre  il  convenuto,  con  che  vi  si  abituano  ; prevenire  le  liti  ; te- 
nere in  vigilanza  debitori  c creditori;  raltenere  il  mutuatario  dalle  im- 
prese avventale  c di  malafede;  facilitare  infine  il  giro  dei  capitali  nei 
chirografi  muniti  del  retroguardo  della  prenotazione  (0).  » 


(1)  oli m.  XXVIII. 

(2)  Leggo  1.  giugno  1822,  art.  30. 

(3)  Leggo  23  agosto  1830,  art.  23. 

(4)  Iteg.  Constilul . lib.  3.  tit.  23.  § 18.  Fa- 
bro, in  Cod.  lib.  8.  Ut.  7.  dcf.  8.  Tbosaur. 
quieti,  for.  lib.  1.  quat.  83.  n.  1.  llichcri. 
jurispruil.  voi,  9.  $§  1176 , 1513.  voi.  12 

I ««. 

(3)  Merlin,  neper t.  v hi/potheques  seel. 
1.  $ 4 num.  3. 

(6)  Grcnier,  hypoth.  num.  188. 

(7)  E il  Codicu  di  proc.  Iran.  art.  193. 


(8)  Gronior,  ibidem.  Persil.  Uè  girne  hyp. 
art.  2123,  num.  G.  Troplong,  despriv.  et  ht/p. 
n.  443.  Questa  stessa  ipoteca  giudicalo  per  le 
sculemo  o lo  ricognizioni  dolio  privato  scrit- 
turo Tatto  in  giudizio  Tu  conservata  efficace 
sui  bcui  presenti  o futuri,  ma  solo  dopa  la 
scadenza  del  debito,  nel  Cod.  dello  due  Sicilie 
ari . 2009,  nel  Decreto  italico  ISdiccmbre  1812, 
art.  8,  nel  Codice  parmense  art.  2177,  nel 
Codice  alherhno,  ari  . 2177  2183  e 2217.  nel 
llegol.  logisl.  gregoriano  art.  12! 

(9)  Articolo  inserito  nella  Gazzella  dei  Trib. 
di  Milano,  an.  1.  1831.  n.  7G. 
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$ XXXI. 

Sono  qualificati  ail  ottenere  la  prenotazione  tutti  quei  docu- 
menti, ai  quali  le  leggi  veglianti  attribuiscono  la  forza  di  piena 
ovvero  di  semipiena  prova  in  confronto  dell’  asserito  debitore  , 
quantunque  contengano  il  titolo  di  un  credito  semplicemente 
personale,  c non  .siavi  nò  promessa,  nè  stipulata  veruna  ipoteca. 
A questa  classe  appartengono  anche  i conti  legalizzali  estratti  dai 
libri  dei  negozianti  o professionisti , in  quanto  fanno  semipiena 
prova  a termini  delle  prescrizioni  del  Regolamento  giudiziario  ; 
come  pure  le  sentenze  definitive,  benché  non  ancora  passate  in 
giudicato.  Al  contrario  non  sono  qualificati  ad  ottenere  la  pre- 
notazione i documenti  mancanti  delle  suddette  qualità,  come  sa- 
rebbero, per  esempio,  articoli  probatori i , attcstati  di  persone 
privale,  offerte  o formole  di  giuramenti;  sentenze  interlocutorie; 
sentenze  definitive  condizionate  alla  prestazione  d’ un  giuramento 
decisorio,  suppletorio  od  estimatorio;  alti  di  perizia.  Anche  il 
documento  nel  quale  il  debitore  ha  proibita  espressamente  la 
prenotazione  rimane  escluso  dalla  medesima  fino  alla  scadenza 
del  termine  stabilito  al  pagamento. 

S fi  della  Notificazione  gorern.  lombardo- r mieta  2S  e 27 
aprile  1824. 

SOMMÀRIO. 


1.  L’  ufficio  del  giudice  nel  concedere  la  prenotazione  è sempre  dichiarativo. 

2.  Deduzione  pratica  dal  principio  generale  delle  prenotazioni.  Della  forma 
estrinseca  del  titolo  creditorio:  la  quale  costituisco  una  prima  limitazione 
a quel  principio  generalo. 

5.  Seconda  limitazione:  la  prenotazione  non  si  concedo  per  alcuni  credili  even- 
tuali incerti  sia  che  appajano,  sia  che  non  appajano  formulali  net  documento 
esibito. 

*.  Esame  dei  giudicati  in  proposito. 

ti.  Ragione  che  informa  questa  seconda  limitazione:  non  si  concede  la  pre- 
notazione quando  il  credilo  esige  l' indagine  d’  un  regolare  giudizio. 

6.  Corollario  di  questa  limitazione  in  riguardo  alla  prenotazione  chiesta  dal 
conduttore  d'  uno  stabile  per  la  manutenzione  del  contralto. 

7.  Terza  limitazione:  quando  il  creditore  ts  altrimenti  guarentito  o dal  [legno 
legale  del  locatore , o dal  pegno  o dall’  ipoteca  convenzionale. 

8.  Altro  corollario  della  seconda  limitazione:  le  cambiali  non  scadute  non 
sarebbero  prenotabili. 
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9.  Quarta  limitazione:  in  riguardo  ai  crediti  non  scaduti  derivanti  da  titolo 
gratuito. 

to.  Quinta  limitazione:  la  prenotazione  non  si  concede  quando  fu  espressa- 
mente proibita  per  patto. 

II.  Se  la  prenotazione  si  conceda,  salve  le  limitazioni  precedenti,  anche  per 
corroborare  un  titolo  convenzionale  imperfetto,  o un  titolo  speciale  della 
legge. 

li.  Sesta  limitazione:  non  si  concede  quando  la  inscrizione  ordinaria  non 
saria  valida. 

13.  Ultimo  corollario:  se  la  prenotazione  chiesta  dia  diritto,  al  debitore  di 
pagare  il  debito  non  iscadulo. 

1.  Rinvenuto  avendosi  nel  superiore  f,  il  principio  generale  che  «im- 
prende tutti  i easi  possibili  in  eui  si  può  chiedere  ed  ottenere  la  preno- 
tazione per  qualunque  eredito,  ehe  anche  non  fosse  originariamente 
provveduto  di  un  suo  titolo  ipotecario  apposito,  ri  troviamo  ora  in 
grado  di  determinare  tulle  le  specie  dei  casi  ne’  quali  il  giudice  ò 
autorizzalo  a concedere  quel  provvedimento,  ed  a stabilire  le  norme  ehe 
sono  particolari  a ciascuna  specie  distinta. 

Imperocché  egli  può  essere  riehieslo  della  prenotazione  o per  un 
credito  provveduto  d'un  suo  titolo  speciale,  o per  un  eredito  afTallo  perso- 
nale clic  si  vuole  assicurare  eoi  titolo  generale  fornito  dal  $ *53  del 
Codice  civile  vigente. 

Un  eredito  può  essere  provveduto  d’ un  titolo  convenzionale , ovvero 
d’ un  titolo  legale  o giudiziale.  11  convenzionale  può  aver  bisogno  d’ es- 
sere confermato  dal  giudice  per  alcuna  sua  mancanza  nelle  formalità 
estrinseche.  Il  legale  e giudiziale  abbisogna  in  ogni  caso  d’  una  forma 
apposita  ed  acconcia  all’iscrizione. 

L’ufflrio  del  giudice  a riguardo  della  prenotazione  è però  sempre  di- 
chiarativo , c non  mai  attributivo  dell’  ipoteca:  perché  egli  si  limita  a 
constatare  la  esistenza  d’  un  titolo  che  è o speciale  ad  un  dato  affare,  o 
generale  per  un  principio  superiore  di  legge:  analogamente  a ciò  ehe 
scrisse  Neguzanzio:  quia  tali  casu  judex  non  intendil  dare  pignus  de 
novo,  sed  politis  datum  con/lnnarc  et  implere  seu  exequi.  (1) 

Veniamo  ad  osservare  paratamente  queste  categorie. 

*.  Facendo  per  ora  astrazione  dal  caso  in  eui  ri  fosse  un’espresso  ti- 
tolo yolontario  o necessario,  l’ ipoteca  si  concede  dal  giudice  per  quel 
principio  generale  ehe  abbiamo  rinvenuto  nel  S Vili  e nel  S precedente 
(n.  0),  quando  cioè  il  creditore  la  domandi  giustificando  la  verità  del 
proprio  eredito.  Questa  giustificazione  costituisce  una  prima  limitazione 
pratica  al  suddetto  principio  nel  caso  die  il  creditore  non  la  faees.se. 
Egli  la  può  fare  in  due  maniere  distinte:  in  modo  sommario  o provvi- 
sorio nell’  allo  che  domanda  la  prenotazione.  Lo  dimostra  poi  con 


(1)  Neguxant  de  pignor.  par.  A.  n.  % 
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tulle  le  formalità  solite  «lei  giudizi!  nella  pausa  «ti  eonfernia  di  rui  ili- 
remo  eoi  seguenti  $ XL  e XLI. 

Egli  è necessario,  per  determinare  il  giudice  a concedere  la  prenota- 
zione col  primo  decreto,  clic  il  credilo  clic  si  vuole  ipotecare  appaia  di- 
rellamenlo  da  un  qualche  documento  in  modo  di  facile  percezione.  Impe- 
rocché se  altrimenti  il  giudice  accordasse  prenotazioni  a chiunque  le  ri- 
chiedesse, senza  accertarsi  almeno  con  una  probabilità  urgente  che  il 
credito  che  si  vuole  assicurare  non  sia  fittizio,  accadrebbe  che  infinite 
molestie  si  arrecherebbero  dai  maligni  contro  i proprietarj,  i quali  sa- 
rebbero continuamente  esposti  a prenotazioni  insussistenti,  c costretti 
a procurarsene  la  cancellazione  con  gravi  spese  ed  incommodi. 

E difalli  il  S fi  della  Notificazione  28  aprile  1824,  che  presta  materia 
al  presente  nostro  5,  consacra  bensi  il  principio  generale  ilei  S 4!>3  del 
Codice  civile  facendo  prenotabile  qualunque  credilo;  ma  introdusse  nello 
stesso  tempo  questa  modificazione  pratica,  distinguendo  quei  credili  che 
sono  provveduti  da  documenti,  ai  quali  le  leggi  veglienti  attribuiscono  la 
forza  di  piena  e di  semipiena  prova  in  confronto  dcH’asserito  debitore, 
dagli  altri  crediti  che  non  fossero  provveduti  d’un  documento  di  così  falla 
efficacia  probatoria.  Ai  primi  conserva  intatto  il  beneficio  che  la  legge 
accorda  in  genere  ai  credili  lutti:  ai  secondi  lo  niega;  non  perchè  co- 
stituiscano una  specie  distinta  di  credili  clic  si  vogliano  esclusi,  ma  per- 
chè non  essendo  provati,  gli  è lo  stesso  come  non  fossero  veri. 

Nella  prima  specie  di  documenti  che  hanno  la  forza  di  piena  o di  se- 
mipiena prova  si  comprendono  quelle  scritture  che  meritano  la  pubblica 
fede , come  dissimo  sotto  il  g XXI.,  e le  scritture  private  munite  dei 
requisiti  de’ SS  171-182  del  Regolamento  del  processo  civile:  cioè  quei 
titoli  di  debito  che  fossero  scritti  di  (ulto  pugno  c firmati  dal  debitore, 
o semplicemente  da  esso  lui  firmali  e sottoscritti  anche  da  due  tcslimonii 
irrefragabili  (1). 

Lo  stesso  § fi  della  Notificazione  in  discorso  annovera  fra  questi  do- 
cumenti meritevoli  di  prenotazione  anche  i conti  legalizzali  estratti  dui 
libri  de’ncgozianli  (2),  0 professionisti,  in  quanto  fanno  semipiena  prova 
a termini  delle  prescrizioni  del  Regolamento  giudiziario  (SS  178-182). 
In  questo  riguardo  è degna  d’attenzione  la  dispositiva  dei  SS  179  e 181 
che  limitano  l’efficacia  di  prova  semipiena  ai  libri  dei  negozianti  c degli 
artisti  per  la  sola  durata  d’un  anno  e sei  mesi  dalla  data  del  eredito. 

Lo  stesso  nostro  § comprende  in  questa  classe  di  documenti  le  sentenze 
definitive,  benché  non  ancora  passate  in  giudicato.  L’n  giudicato  non  de- 
finitivo non  si  può  ritenere  prò  verilate , ma  ha  seco  molla  probabilità 


(4)  § 4~2,  Rcg.  gititi.  Nippcl,  Contento  al 
§ 455,  n.  ± Cod.  civ.  Uattci,  Cod.  cìt.  voi. 
a.  pag.  555,  n.  1-3. 

(3)  Accordata  la  prenotazioni  sopra  un 
conto,  in  cui  poteva  esser  dubbio  che  il  de- 


bitore fosso  un  semplice  commissionario,  ma 
di  ciò  non  costava  apertamente.  Decreto  (» 
febbrajo  4854  della Pret.  di  Bollano.  Decreto 
46  marzd  4853  dell’  Appello  lombardo:  Gaz», 
de’  Trib.  di  Milano  an  IV.  4854.  o.  54-55. 
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di  vero.  Il  giudico  non  poiria  senza  disdire  all' autorità  de’giudizii  du- 
Itilarc  della  molla  probabilità  d’un  credito,  la  cui  esistenza  fu  ventilala 
In  confronto  del  debitore,  cd  appare  provalo  agli  ordii  suoi  proprii  o 
d’un  allro  giudice  suo  pari. 

Per  il  clic  valga  l’esempio  dei  paesi  ove  si  pratica  l’ipoteca  giudiziale. 
Per  ['articolo  2194  del  Codice  di  Panna  le  ipoteche  giudiziali  che  de- 
rivano da  sentenza  possono  essere  notificate  dal  momento  in  cui  la  sen- 
tenza stessa  fu  pronunciala,  sebbene  questa  sia  tuttora  soggetta  ad  oppo- 
sizione o appello. 

Questa  dis|>osiziono'  fu  trasportata  ncH’articolo  2248  del  Codice  Alber- 
iino: ed  è meglio  spiegata  negli  articoli  146,  147  e 148  del  regolamento 
legislativo  gregoriano. 

Non  sono  sufficienti  ad  otlenerc  la  prenotazione  i documenti  mancanti 
di  quella  virtù  dimostrativa:  come  sarebbero  per  esempio  gli  articoli 
probalorii,  gli  altestali  di  persone  private,  gli  alti  di  perizia,  le  offerte  c 
le  formule  di  giuramenti,  le  sentenze  interlocutorie,  le  sentenze  definitive 
condizionate  alla' prestazione  d’un  giuramento  decisorio,  suppletorio  cd 
estimatorio:  come  fu  giudicato  nella  causa  Beri  c Cavieri  in  prima  istanza 
col  decreto  17  luglio  1854  n.  3755,  c in  Appello  col  decreto  26  agosto  1854, 
n.  13391  (1). 

Tale  è la  disposizione  del  succitato  $,  al  quale  è conforme  in  ciò  l’au- 
lico decreto  21  luglio  1797  (2).  E di  vero  questi  documenti  non  hanno 
ancora  una  forma  precisa  o presuntiva  della  verità  d’un  credilo:  le  de- 
posizioni di  leslimonii  o periti  non  sono  ancora  prove  precise,  perchè 
nella  totalità  degli  elementi  d’un  giudizio  possono  tornare  inconcludenti 
od  elisi  da  contrarie  considerazioni. 

l'n  credito  comprovato  da  un  protocollo  giudiziale  eretto  sopra  un  te- 
stamento nonrupativo , sebbene  non  sieno  stati  uditi  con  giuramento  i 
leslimonii,  fu  giudicalo  idoneo  alla  prenotazione  da  due  sentenze  con- 
formi, di  prima  istanza  l’una  in  data  14  maggio  1851,  c di  terza  istanza 
l’altra  del  20  luglio  1832  (3),  perchè  secondo  parve  anche  a Malici,  l’omis- 
sione' di  quella  pratica  non  toglie  che  il  protocollo  non  sia  un  pubblico 
documento  (4). 

Al  contrario  fu  ritenuto  non  essere  abbastanza  provata  la  sussistenza 
d’un  eredito  verso  l’eredità,  perchè  l’erede  ne  avesse-  fatto  menzione  nel- 
l'inventario giudiziale;  poiché  quella  confessione  non  era  stata  fatta  in  con- 
fronto del  creditore,  ma  solo  in  sede  di  volontaria  giurisdizione,  c non 
con  esplicita  cognizione  di  causa,  ma  solo  per  cautela;  quindi  fu  dinic- 
gala  la  prenotazione  dall’Appello  con  decreto  8 marzo  1833  (3).  E didatti 


(!)  Bercila,  Giorn.  di  Qiurisprud.  pn\t- 
di  Venezia,  an.  VISI.  1853.  n.  2.  5.  pag.  18. 

(2)  Collezione  delle  leppi  giudi*.  mito  360. 
Nippcl  a!  i WS5.  n.  2-  (ioti.  tir.  ausi. 

(3)  Bercila,  Giorn.  di  giurùprud.  pi  ai, 
di  Venezia,  an.  1833.  n.  G.  pag.  25. 


(Ì)  Malici.  Codice  civ.  ioni.  2.  pag.  333, 
nuli),  5. 

(5)  Dorella,  Giorn.  di  giurùpr.  praL  an. 
1835,  pag.  &>l  Malici,  <Àod.  ri*.  Ioni  2 pag. 

33t*.  11.  S. 
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a sensi  del  § 100  del  Regolamento  giudiziario  la  confessione  slragiurii- 
zialc  non  fa  prova  se  non  fu  falla  a persona  della  (piale  il  confesso  sa- 
prà che  avea  interesse  a risapere  la  verità. 

È conseguenza  dello  stesso  principio,  clic  non  si  può  accordare  la  pre- 
notazione per  l’eventuale  risarcimento  dovuto  alla  parie  danneggiala,  quando 
l’obbligo  del  risarcimento  non  è ancora  constatato  dalla  prova  della  rcilà 
nel  preteso  dannegginole,  ma  a carico  di  "questi  venne  soltanto  aperta 
l’inquisizione  presso  il  tribunal  criminale:  cosi  fu  giudicato  dall’Appello 
veneto  col  decreto  IO  giugno  18i3  confermato  dall’aulico  decreto  19  lu- 
glio successivo  (I)  : ed  in  altra  causa  dallo  stesso  Appello  col  decreto  g:> 
giugno  1843,  confermalo  dal  Senato  col  decreto  3 settembre  181:;  (2), 
nella  quale  annullavasi  una  prenotazione  conceduta  in  prima  istanza  alla 
I.  II.  Direzione  del  lotto  veneto  a pregiudizio  di  Vincenzo  Meni , ad  a 
cauzione  della  somma  di  austriache  lire  tso.ooo,  elio  per  titolo  di  risar- 
cimento di  danno  per  abuso  d’  uflicio  avrebbe  dovuto  essere  pagala 
dal  medesimo,  contro  del  quale  crasi  pur  allora  aperta  l'inquisizione  cri- 
minale per  la  constatazione  di  quel  reato.  Rilenevasi  dai  tribunali  supe- 
riori,e con  tutta  ragione,  che  la  nota  comunicata  dal  tribunal  criminale, 
colla  quale  accerlavasi  che  si  era  aperta  l’inquisizione  per  quel  titolo,  non 
costituiva  ancora  quel  documento  che  facesse  piena  o semipieno  prora  d>\ 
credilo  che  si  voleva  prenotato:  poiché  provava  belisi  che  si  apriva  una 
inquisizione  di  reato:  ma  non  provava  clic  il  reato  fosse  stato  commesso, 
c che  dal  reato  discendesse  nell’  accusalo  l’obbligo  del  risarcimento. 
Allegavasi  dall’I.  R.  Fisco  nel  suo  ricorso  revisionale  che,  siccome  l’ in- 
quisizione speciale  non  si  apre  se  non  siasi  raccolta  la  prova  del  fatto 
in  genere,  e se  non  concorrano  a carico  dcll'inquisito  gli  indizii  voluti 
dalla  legge,  e questi  indizii  in  ultima  analisi  equivalgono  a mminciamcnlo 
di  prova  del  reato,  cosi  si  dovesse  per  essa,  come  per  le  sentenze  defi- 
nitive non  ancora  passato  in  giudicato,  concedere  la  prenotazione.  Ma  l’e- 
quivoco di  questa  argomentazione  era  palmare,  l’oseiacliè  la  sentenza  del 
giudice  in  materia  civile,  sebbene  non  ancora  passata  in  giudicalo,  sup- 
pone una  previa  c piena  cognizione  della  causa  del  debito:  la  decisione 
del  giudice  criminale  clic  dichiara  aperta  l’ inquisizione  noli  istabilisee 
anche  nella  mente  stessa  rii  chi  la  pronuncia  che  una  certa  qual  proba- 
bilità del  reato,  constatato  il  quale,  regolarmente  può  divenir  causa  dcll’ob- 
bligo  del  risarcimento.  Nell’ima  abbiamo  una  persuasione  diretta  della 
verità  del  debito,  nell’altra  una  semplice  eonghictlura  sulla  possibilità  del 
medesimo  : e se  v’Im  questa  distanza,  non  si  può  certo  applicare  a que- 
sta seconda  specie  di  decisione  la  stessa  forza  probatoria  c l’cOicacia  giu- 
ridica che  si  attribuisce  alla  prima. 


(1)  Giordani*  Reg.  niud.  toni.  2.  pag.  545. 
Malici,  Appendice  2,  n.  1.  § <> , al  capitolo 
del  Dir  di  pegno.  Codice  civ.  autl  voi.  3. 
pag.  549. 


(1)  De  rulla,  giorn.  ili  giurispr.  prat.  Ui 
Venezia  an.  Vili.  11*55,  uum,  2 e 3. 
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Cosi  fu  pure  giudicato  in  un  caso  analogo  da  un  tribunale  di  prima 
istanza  con  decreto  7 aprile  1853  n.  0715,  confermato  in  appetto  il  suc- 
cessivo 3 maggio  (1). 

Occorre  quindi  clic  la  causa  del  danno  sia  constatata  da  sentenza  oda 
altro  documento  legittimo,  sebbene  la  somma  del  danno  non  fosse  an- 
cora liquidala,  (Mietutosi  approssimativamente  valutare  dal  danneggialo 
nella  stessa  istanza  di  prenotazione,  come  si  ha  nei  decreti  22  luglio  1848 
n.  22193  d’un  tribunale  di  prima  istanza,  c 10  novembre  successivo , 
n.  3407,  del  tribunale  d’appello,  clic  per  altri  punti  ivi  decisi  veniamo  ad 
esaminare  in  appresso  (2). 

9.  La  seconda  limitazione  pratica  al  principio  deduttivo  delle  prenota- 
zioni risulta  dalle  seguenti  ricerche.  Un  titolo  creditorio  può  contenere 
una  concessione  espressa  d’un  debito  presente  e certo:  e in  questo  caso, 
quando  il  (itolo  stesso  sia  sufficientemente  provante,  non  ci  Ita  dubbio 
che  la  prenotazione  si  debba  concedere. 

L'n  titolo  creditorio  può  contenere  una  concessione  espressa  d’  un  de- 
bito futuro  c certo,  cioè  a lontana  scadenza,  o d’un  debito  futuro  e in- 
certo, che  sia  cioè  sottoposto  all’  evenienza  d’ una  data  condizione. 

. In  questo  secondo  caso  dovrebbe  sembrare  a prima  vista  che  la  pre- 
notazione si  debba  concedere;  perchè  in  tesi  generale  sono  suscettibili  d’i- 
(wlcca  tulli  i credili  presenti  e i futuri  in  dieta,  cioè  quelli  che  esistono 
attualmente,  ma  solo  si  possono  ripetere  in  un  tempo  futuro.  Sono  (iure 
capaci  d’ipoteca  i crediti  futuri  eventuali,  cioè  quelli  che  dipendono 
da  una  condizione,  da  un  fallo  o da  un  omissione,  il  cui  avvenimento 
non  è oggidì  accertabile.  E questa  lesi  generale  fu  per  noi  dimostrala  c 
accertala  nel  § VI  del  Capo  primo. 

Se  quest’ordine  di  crediti  sono  ipotecatali  mediante  il  consenso  del  dc- 
bilore,  dovrebbero  essere  cantati  colla  prenotazione  ; perchè  conceden- 
dosi questa  per  lutti  i credili,  nella  nozione  di  credilo  vengono  pure  i 
crediti  futuri  e i condizionali.  Il  $ 453  del  Codice  civile  e la  legge  de- 
claratoria del  28  aprile  1824  non  distinsero  credito  da  credilo.  Anzi  nel 
8 4 lclt.  C.  di  questa  ultima  legge  apertamente  si  suppone  la  prenolabi- 
lilà  di  questa  specie  di  credili,  dieendovisi  che  l’ istanza  della  prenota- 
zione debba  contenere  — l’ indicazione  del  credilo  capitale  da  assicurarsi 
come  sla  già  espresso  nel  titolo  ossia  documento,  ovvero  come  viene  va- 
lutalo dal  prenotante  relativamente  alle  prestazioni  annuali,  o ai  omrrri 
eventuali  nei  casi  in  cui  la  valutazione  sia  prescritta:  come  pure  l’im- 
porto degli  accessorii  di  questi  capitali,  ed  il  tempo  in  cui  sono  esiuimili 
i capitali  e gli  accessorii  stessi. 

Dovressimo  dunque  ritenere  che  auclic  ai  crediti  futuri  cd  eventuali  il 


(!)  Bercila.  Ciò rn.  di  ( iiurupr . pratica  (2)  Bercila  il.  Oiornalc,  au.  3.  isieu.9.10. 
ou.  6.  1833,  Limi.  ìW. 
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beneficio  del  S *33  si  estenda;  perciocché  la  natura  di  lutti  questi  cre- 
dili è identica,  e la  differenza  del  tempo  o della  condizione  parrebbe  inclu- 
dente in  questo  che  la  vera  essenza  dell’obbligazione  viene  ; tosta  sufficien- 
temente nell’atto  che  ha  una  causa  giuridica  nel  consenso  dei  contraenti, 
e nel  momento  che  questa  causa  è dedotta  in  una  formale  convenzione. 
Noi  abbiamo  pur  veduto  nel  succitato  § VI  in  quante  guise  funzioni  la 
legge  naturale  del  credito:  sia  che  il  debitore  riceva  una  data  somma  o fa- 
coltà economica,  sia  che  gli  si  attribuisca  una  facoltà  giuridica,  della  quale 
potendo  egli  abusare,  è pur  mestieri  che  Parere sciuta  sua  libertà  sia  nell’in- 
teresse del  creditore  delimitata  in  proporzione. 

Del  resto  se  noi  esaminiamo  tutta  la  deduzione  pratica  clic  la  legge  stessa 
c le  giudicature  fecero  del  nostro  principio,  vedremo  agevolmente  quanto 
degni  di  considerazione  furono  mai  sempre  reputati  questi  credili.  Abbia- 
mo veduto  nel  S Vili  come  la  legge  concedesse  il  titolo  di  cauzione  ai 
creditori  ereditari  ctl  ai  legatarii;  al  debitore  per  la  eventuale  sna  inden- 
nità nel  caso  che  lo  smarrito  documento  si  trovasse  c si  facesse  valere 
per  un  secondo  pagamento:  al  vicino  per  la  temuta  e quindi  eventuale 
rovina  dell’  cditizioconliguo;  per  le  indennità  di  chi  fu  privato  del  possesso 
in  un  giudizio  possessorio;  per  la  sicurezza  dei  minori  contro  le  eventua- 
lità della  mala  amministrazione  del  tutore  o del  curatore;  per  una  simile 
eventualità  contro  l’usufruttuario;  contro  la  maggioranza  dei  consorti  pei 
danni  contingibili  da  una  presa  deliberazione;  in  prò  del  fldcjussore  per 
l'eventuale  regresso.  In  lutti  questi  c in  altri  casi  lutto  il  sistema  cauzionale 
della  legge  è ordito  nell’interesse  di  credili  essenzialmente  futuri  ed 
eventuali. 

Ben  è vero  che  in  questo  sistema  si  richiede  una  dimostrazione  del 
fatto  della  sfiducia  e del  discredito;  ma  vedemmo  pure  come  nella  legge 
della  prenotazione  si  abbandonasse  quella  formalità,  e si  lasciasse  giudice 
il  creditore  dcll’obbictlività  della  propria  opinione  e del  proprio  senti- 
mento. Quella  è dunque  piuttosto  una  modalità  di  esecuzione  pratica,  che 
non  una  limitazione  del  principio  generico  delle  cauzioni.  A noi  basti  di 
constatarlo:  la  legge  ha  concesso  il  titolo  cauzionale  a qualsiasi  credito 
futuro  ed  eventuale. 

Ed  anche  la  giurisprudenza  dei  giudicali  ha  pure  indubbiamente  sta- 
bilito che  la  prenotazione  si  debba  concedere  per  i crediti  non  ancora 
scaduti,  come  vediamo  in  molte  delle  sentenze  allegate  in  questo  8-  E i 
crediti  non  iseaduli  sono  futuri  o in  dieta-,  prima  della  scadenza  non  sono 
efficaci  giuridicamente,  ma  esislono  e sono  crediti.  Lo  stesso  si  dovrebbo 
dire  dei  crediti  eventuali,  non  efficaci  prima  della  purificala  condizione, 
ma  esistenti  perche  provenienti  da  una  causa  giuridica. 

Tuttavia  quest’ ultima  conclusione  patisce  un’importante  limitazione  in 
due  casi.  Un  compratore,  per  esempio  del  primo  caso,  avrebbe  per  legge 
il  diritto  di  regresso  per  l’evizione:  un  fideiussore  avrebbe  il  regresso 
per  l’indennità  verso  il  debitore.  Egli  è agevole  il  dire  che  se  il  com- 
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| ira  toro  o il  fideiussore  domandassero  la  prenotazione  alienando  il  docu- 
mento della  compra-vendita  e della  lìdejussione,  nei  quali  questi  even- 
tuali diritti  non  fossero  siali  espressamente  riconosciuti  dal  debitore  o 
dal  venditore  e non  ci  fosse  nel  documento' ciò  che  i Romani  dicevano 
IV.rpromissio,  la  prenotatone  non  si  potrebbe  accordare,  stante  che  l’ ob- 
bligo da  prenotarsi  non  deriverebbe  immediatamente  dal  documento  esi- 
bito. Il  titolo  di  quel  debito  c del  diritto  corrispondente  nasccrobbe  piut- 
tosto dalla  legge  c da  una  lontana  eventualità,  clic  non  da  un  positivo 
documento. 

Questa  sarebbe  una  conseguenza  della  prima  limitazione;  e può  essere 
giustificata  coll’autorità  del  S iSS  del  Codice  civile,  ove  si  suppone  la  pre- 
sentazione d’un  documento  del  eredito  mancante  solo  delle  formalità  vo- 
lutc  per  la  inscrizione;  può  essere  giustilicata  dal  5 0 della  Notificazione 
2*  aprile  t82f,  ove  si  eoneede  la  prenotazione  soltanto  per  i credili  ap- 
parenti (Ih  un  documento  di  piena  o semipiena  prova;  e si  trova  pure 
confermata  per  la  sovrana  Risoluzione  il  ottobre  18W,  la  quale  proi- 
bisce la  prenotazione  per  garanzia  degli  interessi  o di  altri  aeeessorii, 
quando  il  documento  prodotto  non  esprimesse  l’obbligo  della  loro  pre- 
stazione (1).  Da  queste  leggi  desumiamo  però  la  prova  della  superiore 
conclusione  affermativa,  che  eioò  i credili  futuri . quali  sono  gii  interes- 
si, possono  e devono  essere  guarentiti  colla  prenotazione. 

Ma  è assai  malagevole  il  rispondere  nel  secondo  caso  in  cui  il  credi- 
tore avesse  tradotto  in  una  clausola  speciale  del  contralto  la  pretesa  del 
regresso  del  compratore  (kt  l’evizione  o dclt’indcnnilà  del  fedejussore. 
Allora  si  potrebbe  dire  clic  nel  contralto  della  compravendita  o della 
lìdejussione  ci  ha  un  documento  creditorio  preciso  e formale,  c quindi 
meritevole  di  prenotazione. 

La  giurisprudenza  de’ giudicali  ha  con  una  meravigliosa  concordia  sta- 
bilito in  proposito  una  conclusione  negativa,  e quindi  una  seconda  limi- 
lazioncfat  principio  generale  delle  prenotazioni. 

I.  I.  Caso  — Giulio  e Girolamo  arcano  adita  puramente  o divisa 
l’eredità  del  patire  Sebastiano,  e nell’atto  di  divisione  aveano  stipulato  una 
garanzia  ipotecaria  reciproca  per  la  somma  di  lire  30  mila  per  il  paga- 
mento dei  legali  clic  fosse  stato  fatto  dall’uno  dei  coeredi.  Avvenne  ehe 
dappoi  si  scopri  in  un’  altro  testamento  accettato  da  Gerolamo,  impu- 
gnatola Giulio,  nel  (piale  la  somma  dei  legali  si  sarebbe  invece  accre- 
sciuta lino  a 200  mila  lire.  I legatari  vennero  tutti  verso  Giulio  con  preno- 
tazioni ad  impedire  clic  collo  dilapidazioni  rcndesse  illusorio  il  secondo  .te- 
stamento, come  lo  impugnava  in  via  di  diritto. 

Il  coerede  Giulio  domandò  la  prenotazione  a carico  del  fralcllo  Gi- 


(l)  Pubblicala  colla  notificazione  governa-  dell 'Appello  veneto  25  novembre  1848.  Malici 

lira  lombarda  16  ottobre  <K46  c la  circolare  Codice  civ.  toni.  2.  par  980  n.  7. 
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rolamo  por  l’indennità  eventuale  in  proporzione  della  quota  ereditaria, 
cui  avrebbe  diritto  dopo  il  pagamento  di  questo  legato.  Conecdevala  col 
decreto  t marzo  1833  la  prima  istanza,  diniegavala  l’Appello  con  decreto 
30  marzo  1833  c la  Corte  suprema  di  cassazione  con  decisione  9 giu- 
gno 1833(1). 

Decisione  ottima  in  questo  duplice  riguardo:  o nell’ allo  divisionale 
fu  contemplato  il  caso  della  rispettiva  indennità  de’  coeredi  per  causa 
dei  legati,  e,  siccome  fu  pattuita  una  mutua  garanzia  ipotecaria  da  ciascuno, 
cosi  non  se  ne  può  chiedere  una  nuova  per  ciò  che  diremo  in  appresso, 
che  cioè  la  prenotazione  non  si  concede  dove  le  parti  hanno  già  convenuta 
una  speciale  garanzia.  0 nell’alto  divisionale  non  si  ebbe  o non  si  potè  avere 
riguardo  ai  legati  provenienti  dal  posteriore  testamento,  e quindi  al  diritto 
eventuale  di  regresso  dell’un  coerede  verso  dell’altro,  cosi  questo  diritto 
eventuale,  non  essendo  stato  espressamente  riconosciuto  da  alcuno  di  essi, 
non  può  essere  prenotabile;  perché  nessun  documento  di  piena  o semi- 
piena prova  può  constatarla  immediatamente,  come  dissimo  nel  numero 
precedente. 

2.°  Caso  — Maria  Sari  avea  interposta  fldcjussione  per  suo  marito 
Antonio  Zaco  e per  suo  cognato  Mortolo  Zaco,  debitori  solidali  verso 
Eugenio  Liino.  Alla  scadenza  del  debito  rimaneva  a pagare  più  di  metà 
della  somma,  e il  marito  avea  fatta  la  cessione  de’  beni  in  giudizio  ed 
era  poscia  fuggito. 

il  creditore  due  anni  dopo  la  scadenza  del  debito  domandò  una  pre- 
notazione a carico  della  moglie:  e avea  ottenuto  anche  la  conferma  nel 
giudizio  di  liquidità.  La  moglie  chiese  la  prenotazione  ~ per  l’indennità 
sua  eventuale  a carico  del  cognato,  correo  solidale,  itiliutògliela  il  tri- 
bunale di  Bergamo  con  decreto  18  novembre  1833  per  l’erroneo  motivo 
che  questa  pretesa  d’indennità  non  fosse  azione  creditoria,  ossia  fosse 
condizionala  e non  iscaduta.  Però  sollecitalo  dal  tribunal  d’ Appello  per 
maggiori  dilucidazioni,  soggiungeva,  che  i diritti  eventuali  sono  pre- 
notabili soltanto  quando  il  creditore  possiede  »I  titolo  o documento  del  cre- 
dilo stesso:  che  la  Sari  non  avea  documentato  quell’ eventuale  suo  diritto. 

Con  questo  riconoscevasi  nel  suo  vero  essere  la  nostra  prima  limita- 
zione: ma  il  caso  proposto  era  specialissimo  e andava  risolto  in  senso  in- 
verso: perciocché  la  richiedente  avea  documentalo  indirettamente  il  suo 
diritto  creditorio  eventuale,  ed  avea  in  quel  caso  eziandio  dalla  legge,  pel 
S 1304  del  Codice  civile,  un  titolo  speciale  di  cauzione  (2).  Eppcrciò  l’Appello 
lombardo  con  decreto  22  dicembre  1853  accordava  la  chiesta  prenotazione 
per  queste  ragioni:  “considerato  in  massima  che  il  (ldcjussorc  dal  momento 
in  cui  presta  la  cauzione  assume  ipsojure  il  diritto  di  essere  dal  debi- 
tore rimborsato,  quando  egli  dovesse  sottostare  alle  conseguenze  della 

(I)  (ìarieUa  do’Tribtiult  di  Milano  au.  3.  (ti)  Vedi  il  oottro  $ Vili.  a.  16 

1KS3,  n.  123.  126. 
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sur  Udcjossionc:  consideralo  clic  questo  diritto  è certo  ili  astratto,  sog- 
getto solo  in  quanto  al  concreto  alla  condizione  risolutiva,  che  si  vernicili 
la  possibile  molestia;  osservato  nella  specialità  del  caso  clic,  se  in  base  al 
prodotlo  titolo  creditorio,  al  creditore  Gino  non  si  è potuto  denegare  la  pre- 
notazione contro  la  Sari,  per  parità  di  ragione  sarebbe  nou  giusto  di 
dinegare  simile  rimedio  assicurativo  alla  lldejubenle  Sari,  la  quale,  ve- 
nendo molestata  colla  prenotazione  suddetta  dallo  stesso  creditore,  su- 
bentrava ipso  fatto  nelle  ragioui  utili  del  procedente  per  un  credilo  re- 
golarmente documentato;  ccc.  » 

Questa  motivazione  non  piacque  alla  suprema  Corte  di  giustizia , la 
quale  colla  decisione  8 marzo  18.14  confermava  il  decreto  di  prima  istanza 
facendo  osservare  che  l’ azione,  che  potesse  competere  alla  Sari  a sensi  del 
S 1364  del  Codice  civile,  non  fosse  di  credito,  c non  godesse  perciò  del 
favore  della  prenotazione.  (1) 

Proposizione  questa  che  è assai  dubbia,  e ventileremo  a suo  luogo. 
Però  acconciamente  si  rispondea  a quell'argomento  allegalo  nella  moti- 
vazione d’Appello,  che  la  lldejubenle  Sari  per  la  prenotazione  ottenuta  a 
di  lei  carico  dal  creditore  fosse  come  siala  surrogala  nel  diritto  che  avrebbe 
avuto  colui  di  chiedere  la  prenotazione  contro  il  correo  solidale,  perchè 
lui,  e,  non  ella , avea  pel  rispettivo  diritto  un  documento  prcnotabile. 
Non  avendolo  essa,  non  potea  valersi  del  documento  di  colui.  Però  che  la 
Corto  di  cassazione  dicesse:  colei  non  fu  per  anco  eccitata  al  pagamento.^  con 
ciò  voleva  dire:  non  altrimenti  polca  dirsi  surrogala  ne’  diritti  del  creditore. 

Ma  è poi  vero  che  il  fideiussore,  che  ha  un  titolo  legale  espresso  di  cau- 
zione nel  S 1364  del  Codice  civile,  non  possa  chiedere  la  prenotazione? 

È egli  vero  che  la  prenotazione  non  si  possa  concedere  se  non  quando 
ci  ha  un  documento  diretto  del  credilo  professato,  e non  la  si  debba  con- 
cedere quando  la  prova  del  credito  è solo  indiretta?  A questi  postulali  ri- 
spomlcremo  in  appresso. 

3.»  Caso.  Era  detto  ncll’istromenlo  1 dicembre  1830  che  le  venditrici  si 
obbligavano  verso  il  compratore  alla  manutenzione  degli  immobili  alie- 
nati promettendogliene  difesa  in  caso  di  lite  e risarcimento  twl  caso  di 
evizione  e di  spoglio.  Morte  le  venditrici,  il  compratore  domandò  la  pre- 
notazione in  confronto  del  curatore  della  eredità  giacente  per  il  prezzo 
d’acquisto  di  lire  1177  ed  acecssorj.  Il  decreto  29  luglio  1846  della  prima 
istanza  l’acconsenti,  c il  curatore  non  s’ appellò.  11  prenotante  spiegò  indi 
la  petizione  di  liquidità,  c alle  opposizioni  del  curatore  replicava  clic  la 
prenotazione  era  stata  accordatada  un  decreto  oggimai  passalo  in  cosa  giudi- 
cata. Anche  la  liquidità  del  credito  prenotato  veniva  riconosciuta  dalla  prima 
istanza.  L'Appello  con  sentenza  26  settembre  1840  giudicò  non  essere  li- 
quido il  credito,  nulla  la  prenotazione.  La  terza  istanza  confermò  la  de- 
cisione d’Appcllo  il  successivo  26  novembre  1846  (2). 

(1)  Gaz x.  tic'  Tribunali  di  Milano  an,  IV.  (2)  Ilcrclta,  Giornale  <U  Giuritp.  prat 

4834,  D.  4D.  arnio  2 1847,  quid.  21 
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In  questa  decisione  (l’Appello  (poiché  non  conosciamo  i motivi  del  tri- 
bunal supcriore),  prescindendo  per  ora  dalla  tesi  ivi  presupposta  cho  nel 
giudizio  di  conferma  si  possa  trattare  della  legittimità  del  primo  decreto, 
di  clic  parleremo  nel  seguente  § XL1  num.  4,  non  appare  che  i molivi 
allegati  possano  fornire  un  qualche  criterio  alla  quistione  proposta.  Av- 
vegnaché semplicemente  asseriva  che  a termine  del  $ 4 della  NotiOcazionc 
28  aprile  1824  (nostro  8 XXXIV)  si  potesse  ammettere  alla  prenotazione 
un  ereditò  eventuale  e futuro,  ma  certo  dal  presente,  c non  anco  uncre- 
dito  eventuale,  condizionato  e quindi  incerto. 

4.»  Caso.  Marco  GberiUo  vendendo  uno  stabile  ad  Antonio  c Serafino  Ca- 
valcanti promise  loro  di  tenerli  sollevali  ed  indenni  dalle  ipoteche  ag- 
gravanti lo  stabile  venduto.  Chiesero  i compratori  la  prenotazione  di  quel 

diritto.  La  Pretura  di con  decreto  16  dicembre  18J52  n.  13364 

niegavala  pel  motivo  che  quella  loro  pretesa  non  era  azione  di  credilo, 
ma  pretesaci  garanzia.  L’Appello  con  decreto  28  dicembre  successivo, 
la  suprema  Corte  con  decisione  Iti  febbrajo  18U3  rigettarono  il  ricorso  (1). 
Anche  questa  ragione  è falsa  nella  sua  soverchia  generalità.  Non  vediamo 
alcuna  differenza  tra  azione  di  credito  e azione  di  garanzia.  Forse  che 
non  si  possono  concedere  prenotazioni  die  per  diritti  procedenti  da  mutuo? 
É solo  il  titolo  di  mutuo  quello  per  cui  si  può  diventar  creditore,  e si 
può  nsaro  credilo  ad  altrui?  E poi  la  legge  non  dice  azione  creditoria; 
ma  concede  la  prenotazione  a qualunque  credito.  E la  differenza  è enorme 
in  proposito  : perchè  con  dire  asiane  si  limita  il  senso  della  legge  ai  soli 
crediti  scaduti  c presenti,  e si  escludono  i credili  futuri. 

8.»  Caso.  Melelli  c Stoni  prima  di  prendere  un’appalto  ottennero  da  Moro  e 
Burlo  che  si  obbligassero  di  guarentire  con  ipoteca  del  proprio  il  loro 
contratto  d’appalto.  Questi  fideiussori  domandarono  sui  beni- de’ debitori 
una  prenotazione  per  garanzia  del  loro  diritto  di  regresso  in  conseguenza 
delle  ipoteche  concesse.  Loro  fu  accordata  in  prima  istanza  col  decreto 
14  aprile  1849  n.  5GS8.  Gravaronsi  i debitori, argomentandosi  che  nel  con- 
tratto di  Qdejussione  fosse  esclusa  tacitamente  la  prenotazione,  L'Appello, 
ammettendo  il  ricorso,  premetteva  che  l’obbligo  dc’debitori  di  tener  sol- 
levali i fideiussori  non  s’era  verificato,  c nuli’altro.  Il  Senato  lombardo 
veneto  rigettava  il  ricorso  revisionale  col  decreto  3 luglio  1849,  n.  2499; 
ma  per  non  essere  questa  decisione  corrodala  da  molivi  (2),  resta  dubbio 
se  si  sia  Voluto  confermare  il  giudizio  d’  Appello  piuttosto  per  1’  argo- 
mento della  tacita  proibizione  confraltuale  della  prenotazione  , che  non 
veramente  per  la  disposizione  dei  8S  1 364  o 136S  del  Codice  civile;  per 
la  quale  il  fideiussore  non  ha  diritto  alla  cauzione  del  regresso  prima  della 
scadenza  del  debito  principale,  o prima  che  si  verifichi  un  sospetto  di 
insolvenza.  Ben  è vero  che  questa  limitazione  sarebbe  tolta  dal  principio 

(1)  Borala  Giornale  di  Giurispr.  prai  (2)  Bercila,  giornale  di  giurùpr.  pral. 
ao.  fi.  num.  12.  Malici,  al  Cod.  civ.  tona.  2 ao.  4.  1851 , n.  6. 
pag.  n.  y. 
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generale  (lolla  prenotazione,  per  la  quale  non  si  richiede  la  prova  del 
pericolo  (1>:  ma  rimaneva  a decidere,  adottando  la  nostra  prima  con- 
clusione, se  cioè  non  sia  suscettibile  di  prenotazione  quel  eredito  eventuale 
che  non  è un’immediata,  ma  un’ulteriore  conseguenza  del  contralto  sti- 
pulalo nel  documento  esibito  per  la  prenotazione.  E sembrerebbe  difalti  che 
l’Appello  avesse  adottato  questa  precisa  limitazione  con  dire  che  il  diritto 
di  regresso  non  s’era  per  aneo  verificato. 

5.  Da  questi  giudicali  si  raccoglie  per  cosa  certissima  che  in  pratica  non 
si  concede  la  prenotazione  per  due  specie  di  crediti,  condizionali  futuri;  per 
quello  cioè  del  fideiussore  ad  essere  tenuto  sollevato  ed  indenne  dagli  effetti 
della  prestata  fidejussionc,  come  viddimo  nei  casi  2,  c 3;  per  quello  del  com- 
pratore o condividente  per  l’eventuale  regresso  in  seguito  alle  molestie 
dell’evizione,  come  nei  casi  1, 3 c 4. 

Diciamo  che  noi)  si  concede  per  queste  due  specie:  non  diciamo  che  non 
si  debba  concedere  per  qualunque  credilo  incerto  c condizionato,  comun- 
que apparente  da  un  documento.  Prima  di  conchiudero  in  modo  cosi  ge- 
nerale, prudentemente  il  giureconsulto  richiede  se  per  quelle  specie  di 
crediti  non  ci  fosse  una  qualche  ragione  particolare  c differenziale. 

Nei- SS  c 1363  del  Codice  civile  si  dispone  che  il  fideiussore  avrebbe 

diritto  alla  cauzione  quando,  avendo  prestato  la  ildejussione  col  consenso 
del  debitore,  fosse  trascorsa  la  scadenza  del  debito,  ovvero  in  genere  in- 
sorgessero dei  fondali  sospetti  dell'insolvenza  o della  prossima  evasione  del 
debitore.  Quindi  si  opporrebbe  al  nostro  assunto;  s’egli  è vero  che  pel 
nostro  principio  superiore  della  prenotazione  non  fa  bisogno  per  otte- 
nerla che  si  previ  il  pericolo  da  cui  nasce  il  mancamento  della  fiducia, 
la  disposizione  di  questi  5g  si  dovrebbe,  estendere  a qualunque  caso  in 
cui  il  fideiussore  asserisse  di  non  fidarsi  più  nel  debitore,  pel  quale  s’ in- 
terpose. Noi  però  vorremmo  che  si  avvertisse,  che  questo  rapporto  cre- 
ditorio tra  quelle  due  persone  è alquanto  speciale,  ossia  può  cagionare 
una  seconda  limitazione  a quel  nostro  principio  generale.  Noi  vogliamo 
avvertire  a queste  due  diverse  evenienze.  0 il  fideiussore  s’interpose 
senza  un  mandalo  espresso  da  parte  del  debitore,  e a questo  raso  non 
alludono  quei  paragrafi;  c prima  rii  pagare  il  fldejussore  non  ha  alcun 
diritto  verso  il  debitore,  col  quale  non  ha  mai  contrattalo.  0 il  fideius- 
sore si  è interposto  per  inamido  del  debitore,  e siamo  nei  essi  pre- 
veduti da  quei  paragrafi  : ed  allora  , siccome  in  riguardo  al  fide- 
iussore la  lìdcjussione  è un  mandato:  egli  avrà  i diritti  del  mandata- 
rio. Il  debitore-mandante  è temilo  a indennizzarlo  di  qualunque  duin.o 
per  sua  colpa  cagionatogli  o congiunto  coll’  adempimento  del  mandato 
(S  1014-1301  Codice  civile).  Se  il  debitore  non  paga  il  debito  alla  sca- 

(1)  Coli  è duetti-  disiato  Del  $ Ih!  del  sut-  nlalo-  Decreto  4 marzo  1»23  del  Senato  lom- 
bardo veneto. 
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denzn  ò ili  colpa  verso  il  mandala™  fidrjussore.  Quesli  direbbe:  voi  abu- 
sate del  contratto,  per  il  quale  vói  dovevate  pagare  e liberarmi  da  ogni 
danno  contingibile.  La  stessa  replica  opporrebbe  nel  caso  che  ci  fòsse 
pericolo  d'insolvenza^  o il  debitore  fosse  in  procinto  di  allontanarsi  dagli 
stati  ereditari,  come  dice  il  g 1363  sopraeitalo. 

Ma  si  avverta  ancora.  Questa  drammatica  di  eccezioni  e di  repliche , 
per  essere  debitamente  trattala  e decisa,  richiede  che  Ira  il  fldcjnssore  e 
il  debitore  si  sia  insinuilo  un  regolare  giudizio.  Esse  non  si  possono  trat- 
tare nel  giudizio  della  prenotazione , la  quale  si  concede  senza  forma- 
liti  alcuna  di  giudizio,  cioè  ex  pr imo  decreto.  Quindi  si  vede  la  ragione 
differenziale  perchè  il  Codice  civile  concedè  il  diritto  cauzionale  al  fldejns- 
sore  e la  pratica  delle  prenotazioni  glielo  nega.  La  legge  delle  prenotazioni 
è essenzialmente  una  legge  di  procedura:  suppone,  è vero,  un  larghissimo 
principio  attributivo  delle  cauzioni:  ma  non  tulle  le  cauzioni  si  possono 
realizzare  con  questo  metodo  speciale, clic  per  essere  spedilo  e provvisionale 
non  'può  adoperarsi  nei  casi  che  richiedono  d’una  più  alta  indagine. 

La  diversità  del  decidere  ripetesi  tutta  dalla  più  angusta  capacità  del 
giudizio  delle "prenotazioni,  che  non  si  apre  alle  domande  di  cauzione,  le 
quali  esiggono  una  trattazione  lunga.  Il  giudice  è autorizzato  a concedere 
la  prenotazione  qnando  al  documento  esibito  non  vede  affacciarsi  ipialehc 
recezione  altendibile.  Ammette  i documenti  clic  hanno  efficacia  di  semipiena 
prova:  ma  non  ammette  quei  documenti,  che  comunque  eoi  criterio  legale 
potessero  persuadere  essere  produttivi  d’un  debito:  questo  è però  messo 
m dubbio  da  un’  eccezione  ovvia  e valevole  a tenere  sospesa  la  persua- 
sione. Se  adunque  il  fidejussore  esibisse  la  prova  deU’intcrposla  fkte- 
jussione,  con  ciò  stesso  non  prova  in  modo  ovvio  e conclùdente  che  egli 
abbia  diritto  alla  prevenliva  cauzione,  perrliè  per  islabilire  ciò,  bisogna 
allegare  la  colpa  nel  debitore,  e questa  non  sì  suppone,  nè  leggiermente 
si  ammette  per  provata. 

Concliiudiamo  adunque  elio  la  natura  del  processo  delle  prenoiazioni 
impedisce  la  deduzione  pratica  e la  realizzazione  del  superiore  principio, 
quando  la  natura  dei  rapporti  ereditorii  richiedesse  la  piena  e matura 
indagine  d’ un  giudizio  ordinario. 

Ci  si  opporrà:  quest’indagine  si  potrebbe  fare  nel  successivo  giudizio 
di  conferma.  Ma  rispondiamo  tosto,  come  vedremo  sotto  i seguenti  pò  P 
XLr,  che  in  questo  successivo  giudizio  non  si  può  rinvenire  sul  riierilo  del 
diritto  alta  cauzione,  del  titolo,  dèlia  forma  e regolarità  del  decreto  che 
concesse  la  prenotazione;  ma  si  dee  trattare  soltanto  dell’ esistenza  o me- 
no del  credito  pel  quale  si  concedette  la  prenotazione. 

La  stessa  limitazione  si  deve  accogliere  nel  secondo  caso  proposto  circa 
il  diritto  eventuale  del  Compratore  o del  condividente  per  i)  regresso  in 
seguilo  all’evizione,  io  sono  tenuto,  direbbe  il  venditore,  a indennizzarvi 
dell’evizione  quando  questa  avesse  luogo.  Finché  questa  non  vi  è infe- 
rita, voi  non  avete  a lagnarvi  di  me  : perchè  a termini  del  contrailo  voi 
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non  avolo  ili  presento  altro  diritto  che  rem  Astore  licore  (1).  La  legge 
c il  mio  (mito  espresso  vi  promettono  che  voi  sarete  indennizzato  se  ve- 
niste a patire  l’evizione:  ma  prima  d’àllora  voi  possessore  della  cosa  non 
mi  potete  ancora  chiedere  nulla:  ed  io  in  un  regolare  giudizio  vi  pro- 
verei che  j vostri  timori  sono  vane  ubbie.  Trattandosi  di  crediti  even- 
tuali farebbe  mestieri  almeno  che  voi  dimostriate  evidentemente  elio  ei 
ha  un  vicino  e probabile  pericolo  che  il  caso  dell’evizione  avvenga.  Non 
basta  il  dire  che  voi  non  vi  fidiate  di  me;  qui  non  si  tratta  della  mia 
fede,  ma  di  un’eventualità  estrinseca  al  mio  volere:  stabilite  almeno  il  pro- 
babile pericolo  di  questa:  ma  per  stabilirla  fa  bisogno  d’un  regolare  giu- 
dizio, nel  quale  vi  faccia  sentire  lo  mie  ragioni  .in  contrario. 

Per  il  principio  generale  delle  prenotazioni  il  creditore  non  è obbli- 
gato a dimostrare  tl  perchè  egli  non  si  affidi  più  alla  fede  del  creditore. 
Ma  nel  caso  proposto  non  si  tratta  di  Ciò.  Nel  contralto  di  compera  c 
vendita  il  venditore  non  è temilo  a garantire  il  compratore  se  non  si  fosse 
obbligalo  espressamente  a ciò,  o avesse  promesso  la  libertà  del  fondo  (2): 
ora  per  conoscere  se  si  ò verificalo  il  pericolo  ili  questa  evizione,  e quin- 
di per  conoscere  la  probabilità  del  eredito  stesso  occorrono  dello  inda- 
gini, che  non  sarieno  abbastanza  accertato  sullo  allegazioni  clic  facesse  il 
creditore  nel  libello  col  quale  domanda  la  prenotazione  fa:  primo  decreto. 

Anche  in  questo  caso  adunque  si  deve  accogliere  quella  seconda  limi- 
tazione pratica^  ' V ’ 

Ma  ci  guarderemo,  come  dissimo,-  di  estenderla  a ludi  i crediti  even- 
tuali cd  incerti;  come  sembrano  aver  fatto  nei  loro  ragionamenti  i tri- 
bunali nelle  cause  che  abbiamo  testò  esaminate. 

E diffatti  la  prenotazione  dovrebbe  concedersi  per  altri  credili  che  pur 
fossero  eventuali,  cioè  incerti  per  un’interposta  condizione.  E fu  diradi 
concessa  nel  caso  seguente. 

I genitori  Girolamo  e Maria  Z. .. . col  chirografo  13  agosto  1833  si 
obbligavano  di  costituire  in  dote  alla  figlia  Teresa  c a suo  marito  An- 
tonio S . . . . quanto  la  legge  accorderebbe  alla  stessa  per  fa  successione  le- 
gittima intestala,  coi  fruiti  civili  del  3 per  tOÓ  sul  capitale  risultabile 
dalla  data  del  chirografo  stesso.  I novelli  conjugi  domandarono  la  pre- 
notazione sui  beni  immobili  valutali  per  lire  -12,871.  43,  computando  la  doto 
nella  somma  di  lire  0288,  cioè  incirca  la  metà  di  quella  sostanza  immo- 
bile, sul  dalo  che  la  porzione  legittima  fosse  .della  metà  di  tutta  la  so- 
stanza. La  Pretura  di  Conegliano  t’accordava  col  decreto  24  febbrajo  1834 
n.  1889,  e l’Appello  veneto  col  decreto  del  3 successivo  aprile,  n.  0070 
rigedava  il  ricorso,  dicendo:  « osservato  che  la  promessa  13  agosto  1853 
costituiva  un  titolo  valido  per  conseguire  la  prenotazione  nei  sensi  del 
S 0 della  governativa  Notificazione  27  aprile  1824;  osservalo  che,  non  of- 

(1)  Veli  sopra,  $ XIII,  n.  s.  (3)  Vedi  il  $ LXVI,  mim.  10,  del  Capo  3. 

«Iella  seguente  l'arte  ‘J. 
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frcndp  il  dello  documento  alcun  preciso  imporlo  del  eredito  dolale,  si 
verificava  il  caso  contemplalo  dal  g 4 tali.  C di  delta  Notificazione,  per 
lasciarne  la  valutazione  ai  medesimi  creditori,  salvo  poi  nel  giudizio  di 
merito  tanto  di  conoscere  stilla  validità  del  titolo,  come  del  vero  imporlo 
del  suddetto  credito  dotale,  ha  dichiarato  ecc.  (1)  >\ 

«.  Vediamo  se  la  prenotazione  si  debba  concedere  pei  diritti  futuri  ed 
eventuali  derivanti  dal  contrailo  di  locazione  e conduzione. 

Un  conduttore  d’uno  stabile  potrebbe  egli  prodnccndo  la  scrittura  d’ab 
fitto  ottenere  la  prenotazione  per  la  manutenzione  del  suo  contrailo  d’af- 
fillo  e per  sicurezza  d’indennità  nel  caso  fosse  caducalo  innanzi  tempo? 
La  giurisprudenza  doi  giudicali  in  questo  riguardo  non  si  è fissata  an- 
cora con  quella  meravigliosa  fermezza  che  viddimo  nei  due  casi  precedenti. 

Dobbiamo  qui  distinguere  i due  rimedii  che  il  conduttore  ha  dalla  legge 
per  ovviare  alla  caducità  immatura  del  suo  contratto  nel  caso  che  il  lo- 
catore vendesse  o lasciasse  vendere  cscculivamenlc  lo  stabile  affittato. 
L’uno  è di  chiedere  l’inscrizione  ipotecaria  per  l’indennizzo  pecuniario 
nell’evenienza  di  quel  secondo  caso,  l’altro  è di  chiedere  l'inscrizione  a sensi 
della  Notificazione  governativa  29  maggio  isti  (2)  allo  scopo  di  conser- 
varsi effettivamente  nel  godimento  del  fonilo  in  confronto  del  compratore 
per  vendila  privata  o giudiziale  non  esecutiva.  L’ iscrizione  della  prima 
specie  può  prendersi  nei  modi  ordinarii,  come  quella  che  tende  ad  as- 
sicurare un  credito,  comunque  futuro  c condizionalo  all’incerto  evento 
della  vendita.  E comunque  siffatto  credito  fosse  eventuale  e condizionato, 
ancor  prima  che  la  condizione  si  verificasse  fu  stimata  meritevole  della 
prenotazione:  come  fu  giudicato  col  decreto  27  maggio  1841,  n.  18890 
del  tribunale  civile  di  Venezia  confermalo  dall’aulico  decreto  24  agosto  suc- 
cessivo, n.  2307  (3).  E l’ottenne  pure  Domenico  Librini  conduttore  con- 
tro i conjugi  Bozzi  coi  decreti  16  settembre  1881  n.  3122  di  prima  Istanza, 
c 2 dicembre  1881  n.  11813  di  terza  istanza  (4). 

Ma  non  si  sarebbe  potuto  agevolmente  conciliare  queste  decisioni 
colle  altre  parecchie  e uniformi  che  abbiamo  esaminate  in  riguardo  al 
credito  dell'eventuale  regresso  del  fideiussore  c dfl  compratore.  Nell'ano 
e nell’ altro  caso  troviamo  una  grandissima  analogia,  e in  ambedue  si 
possono  allegare  le  identiche  ragioni  per  condursi  ad  una  conclusione 
negativa.  Se  non  che  queste  ultime  decisioni  erano  determinate  dalla  spe- 
cial leggo  che  menzionammo  colla  Notificazione  29  maggio  1841,  nella 
quale  si  disse  che  « l’inscrizione  del  contrailo  di  locazione  e dei  paga- 
mento anticipato  della  mercede  nei  libri  pubblici  (tavoljri)  contemplata 

(3)  Giordani,  illustra:,  al  Regola» l y iuJ 
ediz.  2.  toni.  2.  pag.  345.  Maitei,  Codice  ei t. 
lom.  2.  pag.  349.  n,  2 

(4)  Gazzetta  dei  Tribunali  di  Milano  anno 
2.  18!»,  num.  *72. 


(1)  Eco  de’  Trib.  1834,  n.  196.  Gaza,  de 
Trib.  an.  4.  1834.  n.  142, 

,(2)  Arrecante  la  sovrana  Patente  25  marzo 
dello  stesso  anno. 
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dai  SS  1006  o 1102  do!  Codice  civile  può  nel  Regno  lombardo  vendo 
farsi  nei  regislri  ordinari  dello  ipoteche  cogli  effetti  stabiliti  nei  SS  1093, 
1102,  1120  c 1121  del  Codice  medesimo  ». 

Quindi  affrettatamente  si  conchiuse  clic  la  prenotazione  si  dovesse  con- 
cedere: ma  (fucsia  concessione  fu  limitata  al  solo  fondo  affittato:  come 
si  ha  nei  deerdi  23  gennajo  <362,  n.  727  di  prima  istanza  c 20  febbrajo 
successivo,  n.  2927  dell’Appello  lombardo  (1).  E prima  ancora  era  stata 
concessa  solamente  sul  fondo  localo  col  decreto  (l’Appello  27  novembre 
1860,  confermato  in  terza  istanza  col  decreto  24  dicembre  dello  stesso  anno. 
In  questo  ultimo  decreto  d’ Appello  Ieggevasi:  osservato  che  se  poteva 

concedersi  al  Delara  la  prenotazione  (contro  la  loealricc  Rabbi)  per  l’ as- 
trazione del  contratto  d’affitto,  perchè  la  governativa  Notificazione  29  mag- 
gio isti  da  lui  invocala  espressamente  acconsente  al  conduttore  l’inscri- 
zione nei  registri  ipotecari  per  gb  effetti  dei  SS  1005  e 1121  del  Codice 
civile;  e se  anche  non  poteva  contendersi  al  conduttore  la  valutazione  del 
diritto  eventuale  di  indennizzazione,  elio  a termini  del  citato  S 1121  gli 
rimarrebbe  salvo  e con  poziorità  nel  caso  ivi  contemplato  di  vendita 
forzosa;  non  però,  e per  l'indole,  e per  gli  effetti  del  pror redimento,  la 
prenotazione  poteva  estendersi  ad  altri  fondi  fuori  di  quelli  della  locazione, 
mentre  su  questi  unicamente  può  fondarsi  il  reale  diritto  del  conduttore 
colle  giuridiche  conseguenze  del  ridetto  § .112!  (2).  » Questa  limitata  con- 
cessione non  derivava  dunque  dal  principio  generale  della  prenotazione; 
perchè  non  attribuivasi  quella  larga  ed  efficace  cauziono,  clic  per  questa 
senza  restrizione  alcuna  si  ottiene.  Conluttociò,  se  il  fondo  locato  per  la 
gravezza  delle  anteriori  ipoteche  non  fosse  sufficiente  alla  indennità  del 
conduttore,  cosa  significa  questa  speciale  provvidenza  ? La  legge  delle  pre- 
notazioni non  si  limita  ad  alcun  determinato  stabile.  Ella  concede  una  cau- 
zione: quindi  una  cauzione  efficace.  0 la  si  vuoto  o non  la  si  vuol  concedere: 
se  si  vuoto,  devesi  concedere  in  modo  che  arrechi  una  completa  sicurezza: 
se  non  si  vuoto,  non  devesi  nemmeno  concedere  sul  fondo  localo. 

Dobbiamo  dunque  cercare  se  per  quest’ ultima  legge  arrocavasi  alcuna 
modificazione  al  principio  deduttivo  della  prenotazione:  c se  per  questo 
principio  quel  diritto  eventuale  fosse  prenotabile.  Ambedue  queste  ricer- 
che furono  ventilate  nel  segueule  giudizio,  ove  Irattavasi  uon  della  pre- 
notazione del  diritto  creditorio  d’indennità  pecuniaria,  ma  del  diritto  di 
manutenzione  del  contratto  d’affitto:  del  (piale  domandiamo  in  terzo  luogo, 
se  sia  pur  esso  suscettibile  di  prenotazione. 

Che  sia  suscettibile  d’un’ ordinaria  iscrizione  emerge  appunto  dalla  suc- 
citata Notificazione  29  maggio  1841,  e lo  dissimo  altre  volte  (3).  Che  sia 
poi  prenotatole  fu  giudicato  in  prima  istanza  col  decreto  19  aprile,  e in 

(5)  Vedi  sopra  i SS  V,  u.  lo  e il,  MI!. 
Dum.  18. 


(1)  Ometta  tlc'Tribuoali  di  Milano  an.  1. 
1851,  n.  1 e 11. 

(S)  limoli  a de'  Tribunali  Anno  ± 1852 
num.  Ti, 
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terza  istanza  coll’aulica  decisione  10-  luglio  1845  n.  1925  (1) ; c fu  pure 
giudicuto  col  dccrclo  20  gonna jo  1882  dell’Appello  veneto,  confermato  dalla 
suprema  Corte  il  successivo  20  marzo  (2);  ma  fu  diniegala  dappoi  col  de- 
creto 29  dicembre  1851  n.  9983  della  Pretura  di  Caprino  o col  decreto 
28'  gennajo  1852  n.  825  dell’Appello  lombardo  (3).  Ed  era  stata  anche  in 
addietro  rifiutata  con  duo  altre  decisioni  auliche  riferite  da  Dorella  (4).  E 
questa  negativa  fu  caldamente  sostenuta  c decisa  anche  dappoi  dalla  stessa 
suprema  Corte  insieme  a quella  dell’  altra  tesi  riguardante  l’ indennità 
pecuniaria,  di  cui  dicemmo. 

Il  tribunal  provinciale  di  Brescia  col  decreto  20  aprile  1854  avea  con- 
cesso la  prenotazione  a un  conduttore  per  acquistargli  il  diritto  reale  di 
manutenzione  sullo  stabile  adulalo.  Ma  l'Appello  lombardo  col  decreto  l'J 
maggio  1854,  n.  5489,  e la  suprema  Corte  colla  decisione  12  luglio  1884, 
n.  7281  ne  ordinarono  la  cancellazione.  Coi  molivi  -di  questi  decreti  si 
discussero  le  ricerche  che  abbiamo  ora  proposte.  Nel  decreto  d’ Ap- 
pello djcevasi:  » osservalo  clic  il  benefìcio  della  prenotazione  accordato 
dal  8 0 della  Notificazione  governativa  28  aprile  1824  soltanto  per  azioni 
creditorie  contemplale  dal  S 453  del  Codice  civile  universale,  non  può 
estendersi  ad  un  titolo  die  non  offre  un’azione  creditoria;  osservato  che 
nella  scrittura  d’aflittanza  13  maggio  1844  (poscia  rinnovata)  non  fu  pat- 
tuito in  favore  del  conduttore  il  diritto  d’inscrizione  deH'adìtlanza,  per 
renderla  operativa  anche  contro  i terzi;  osservalo  che  per  l’inSeriziouc 
del  contralto  d’ affittanza  nei  pubblici  registri  ipotecarii  provvide  appena 
la  sovrana  Risoluzione  23  marzo  1841  per  quel  conduttore,  cui  il  con- 
trailo abilitava  ad  inscrivere  il  proprio  diritto ; osservato  clic  con  tale 
Risoluzione  sovrana  non  fu  ampliala  la  precedente  legge  sulla  prenota- 
zione, a cui  non  si  è nemmeno  riferita:  loceliò  avrebbe  fatto  ove  si  fosse 
intesa  di  estenderla  ai  contratti  di  locazione  e conduzione  mentovali  nella 
prelodala  sovrana  Risoluzioni';  l’i.  r.  supcriore  tribunale  d’appello  eco.  » 
E nell’aulica  decisione  con  maggior  significazione  aggiungevasi:  <<  rite- 
nuto in  fatto  clic  la  sovrana  Risoluzione  23  marzo  1841  fu  dai  supremi 
dicasteri  provocata,  non  già  per  venire  colla  prenotazione  in  soccorso  del 
conduttore,  che  non  si  era  pattuito  l'inscrizione  del  contralto  loealizio 
nei  pubblici  libri,  ma  unicamente  onde  provvedere  al  modo  ili  attivare 
in  mancanza  dei  libri  (avolari  l'inscrizione  che  se  ne  fosse  espressamente 
convenuta;  ritenuto  clic  la  suddetta  sovrana  Risoluzione  nel  dichiarare 
die  siffatta  inscrizione  possa  con  legale  efiello  aver  luogo  nei  libri  ipote- 
car), non  fece  cenno  alcuno  della  prenotazione,  e confermò  cosi  unica- 
mente la  fatta  proposta;  ritenuto  pertanto  che  non  essendosi  colta  surri- 


(1)  f.iorn.  di  ginrispr.  prat.  1818.  n.  -7.  nura.  16.  Gazzetta  do’  Trib.  di  Milano  an.  2. 

pag.  ÌI2.  186*2,  nani.  21. 

(2)  Ero  de'  Tribunali  1852,  n.  (59.  (4)  Giorn.  di  giurizpr.  pral.  an.  5.  1852. 

(5)  Giorn.  di  Giumpr.  pral.  anno  5.  1852,  n.  22. 
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forila  sovrana  Risoluzione  falla  innovazione  alla  Noliflenzione  28  aprile 
1824,  che  accorda  la  prenotazione  solo  per  azioni  creditorie,  non  è lecito 
d’estenderne  l'efficacia  a’ casi  dalla  medesima  non  contemplati;  Fi.  r.  su- 
prema Code  ece.  (1)  ».  • 

La  prima  tesi  è posta  fuor  di  dubbio:  la  legge  del  1841  non  pregiu- 
dica punto  nè  poco  alla  seconda  tesi,  se  la  prenotazione  si  debba  conce- 
dere per  la  manutenzione  e.  l’indennità  del  conduttore.  E non  dubiteremo 
nemmaneo  che  la  prenotazione  non  si  debba  accordare  per  il  diritto  reale 
di  manutenzione: -per  essere  evidente  clic  il  metodo  della  prenotazione, 
c le  leggi  relative  del  S 4S3  del  Codice  civile  e della  Notificazione  28 
aprile  1824  la  riservano  soltanto  per  le  preteso  veramente  ipotecagli: 
dalla  classe  delle  quali  escludemmo  di  sopra  quel  diritto  all’ effettivo  pos- 
sedimento dello  stabile  affittalo  (§  V.  n.  10  e il).  Piuttosto  ei  rimane  a 
considerare  la  seconda  tesi:  a vedere  cioè  se  il  diritto  eventuale  d’in- 
dennità dia  o non  dia  diritto  al  conduttore  di  chiedere  la  prenotazione. 
Noi  non  diremo  che  la  logge  conceda  la  prenotazione  solamente  all’a- 
zione creditoria.  Il  S *33  del  Codice  civile  e il  g G della  suddetta  Notifi- 
cazione ammettono  alla  prenotazione  non  la  sola  azione  creditoria,  ma  il 
credito  stesso.  Ed  è pur  notorio  che  un  credito  non  scaduto  e futuro  è 
puro  un  credito,  comunque  il  creditore  non  abbia  ancora  l’azione  d’e- 
sercitarlo  c realizzarlo.  E superiormente  vedemmo,  e tutta  l’odierna  pra- 
tica attesta  che  lo  prenotazione  si  concede  pei  crediti  dei  quali  non  è 
maturata  ancora  l’azione. 

Come  pure  non  vediamo  che  si  possa  sostenere  la  negativa  con  alcuna 
delie  limitazioni  superiormente  stabilite.  Poiché  supposto  il  caso  che  il 
conduttore  producesse  il  contralto  d’affittanza,  e più  ancora  che  in  questo 
contralto  ci  fosse  l’espressa  convenzione  che  il  locatore  guarentisce  la 
manutenzione  del  contratto;  e piu  ancora,  come  disse  nel  caso  supcriore 
la  suprema  Corte , nel  easo  che  il  locatore  avesse  promessa  l’ ipoteca,  non 
vcdrcssimo  ancora  come  quelle  od  altre  limitazioni  si  potessero  allegare. 
Poiché  ci  ha  un  documento  che  comprova  il  credito,  c più  ancora  un  titolo 
alla  Cauzione  ipotecaria.  Dall’ispezione  di  quel  documento  si  rileva  tosto 
questo  diritto  eventuale;  e non  ci  ha  bisogno  dell'investigazione  d’un  giu- 
dizio ordinario,  come  dicemmo  nel  caso  del  regresso  del  fideiussore  e del 
compratore.  II  conduttore  non  ha  d’altronde  alcuna  garanzia  contro  gli  ar- 
bilrii  del  locatore  : quindi  pel  principio  generale  delle  prenotazioni  la  sua 
indennità  dev’essere  assicurata.  Non  sembra  dunque  che,  ammettendo  que- 
sta alla  prenotazione,  si  possa  dire  Che  la  legge  relativa  s’estenda  fuori  della 
prestabilita  sua  efficienza. 

Se  non  che,  ben  attentamente  considerando  la  qualità  speciale  dei  rap- 
porti creditorii  tra  il  conduttore  c il  locatore,  può  risultare  che  la  seconda 
limitazione  possa  aver  luogo,  in  questo  ehc  il  diritto  eventuale  all’indennità, 

• t • 

,(1)  Gazzetta  tic'  Tribnnali  Ji  Milano  anno  4 1831.  nuin.  UH. 
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e futilità  del  contralto  ili  conduzione  imo  essere  un  soggetto  di  gravissima  e 
difficile  quislione,  da  meritare  una  separala  e approfondila  indagine  d'un 
giudizio  ordinàrio,  non  diversamento  da  quello  elio  vedemmo  in  riguardo 
ali’ azione  di  regresso  del  IMejussore  c dei  compratore.  Imperocehè  eoli’ al- 
legare semplicemente  il  contralto  d’affitto  non  Si  stabilisce  che  il  condut- 
tore abbia  a risentire  un  danno  pel  caso  del  suo  immaturo  scioglimento. 
Prescindiamo  da  ciò  clic  diremo,  che  nel  giudizio  di  conferma  non  si 
posta  in  (pieslo  caso  c non  importi  di  constatare  il  quanto  di  questo  dan- 
no futuro,  o del  lucro  cessante.  Ma  è la  possibilità  di  queste  evenienze 
che  rimane  in  quistione.  K il  vantato  eredito  ehe  non  ba  una  sufficiente 
e.  radicale  dimostrazione.  Il  solo  contralto  non  basta.  Quante  volle  può 
avvenire  che  il  conduttore  non  subisca  delle  gravi  perdite  per  la  di  lui 
osservanza,  anziché  per  lo  scioglimento?  ISasta  stabilire  questa  contraria 
possibilità,  per  concludere  fhe  la  allegazione  del  contratto  non  è prova 
nemmeno  semipiena  del  preteso  diritto  eventuale;  il  quale  può  veri- 
ficarsi soltanto  dopo  ehe  avvenne  difatto  l’ immatura  caducità:  e può  al- 
lora eziandio  verificarsi  un  utile  pel  conduttore. 

Un’  altra  ragione  pratica  ei  ha,  ed  è che  la  legge  delle  prenotazioni 
soccorre  al  eredito  nella  sua  pratica  urgenza,  non  nelle  remote  sue  eventua- 
lità c diramazioni.  Ella  è un  provvedimento  d’urgenza,  non  una  legge  che 
converte  qualunque  timore  in  un  diritto  reale.  Ella  conservò  la  distinzione 
preziosa  Ira  la  libertà  e la  proprietà:  c non  le  volle  confuse  e vincolale  se 
non  nei  casi  ehe  il  credilo  personale  fosse  provato.  Se  ella  si  traesse 
a tutte  le  possibili  conseguenze  dei  contralti,  la  proprietà  del  debitore 
rimarrebbe  aggravala  olire  misura:  per  debili  eventuali , preveduti  in 
molte  e diverse  emergenze,  la  sua  proprietà  rimarreblm  aggravata  il 
doppio  e il  triplo  di  quanto  la  sua  libertà  non  si  sarebbe  effettivamente  av- 
vantaggiata. - 

Accettiamo  adunque  quella  conclusione  negativa  in  vista  della  nostra  se- 
conda limitazione  pratica. 

Vedremo  in  appresso,  se  ottenuto  avendo  il  conduttore  un  titolo  conven- 
zionale d’ipoteca  per  quel  credito,  noi  possa  confermare  nella  sua  forma  e 
inscrivere  colla  prenotazione.  . 

T.  Dicemmo  del  diritto  eventuale  del  conduttore;  vediamo  ora  del  lo- 
catore. In  riguardo  a costui  dobbiamo  stabilire  una  terza  limitazione  al 
principio  generale  delle  prenotazioni:  in  quanto  che  la  legge  avrebbe  di 
già  provveduto  all’indennità  del  locatore  per  il  credito  delle  mercedi  ln- 
eatizie,  mediante  il  pegno  legale  arrecato  dal  S 1101  del  Codice  civile  c 
dalla  Notificazione  governativa  23  ottobre  1818  (1).  Quindi  si  può  inferire 
che  il  rimedio  della  prenotazione  sarebbe  esulieranlc  all’indennilà  del  Io- 


li) Del  (iuTcrao  lombardo , alla  <iuale  cor- 


risponde la  Notificazione  governativa  veneta 
del  30  ottobre  18J*. 
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calore,  c inutilmente  vessatoria  pel  conduttore,  c con  ciò  lomcria  inap- 
plicabile il  principio  di  tutte  le  cauzioni:  essendo  che  il  creditore  non 
avendo  bisogno  di  alcuna  cauzione,  non  vi  puh  avere  diritto.  La  qual 
terza  limitazione  deve  essere  generalizzata  a tutti  i casi  nei  quali  il  credi- 
tore avesse  in  precedenza  una  garanzia,  che  per  legge  o per  convenzione 
si  dovesse  ritenere  come,  sufficiente*,  come  dissimo  nel  § XVI.  Quindi  se 
nel  titolo  creditorio  apparisse  essersi  stipulalo  un  titolo  ipotecario  sopra 
fondi  diversi  da  quelli  sui  quali  si  chiede  la  prenotazione,  e in  forma 
autentica  e presentabile  all’  ufficio  delle  i|>oleche,  si  dovrebbe  congetturare 
che  l’inscrizione  stessa  fosse  siala  presa:  ed  allora  dovriasi  diniégareda 
prenotazione,  a meno  che  pur  v’apparisse  clic  il  creditore  si  avesse  espres- 
samente riservata  la  facoltà  di  prendere  altre  inscrizioni.  Se  però  questa 
riserva  fosse  slata  assentila  dal  debitore  nel  solo  raso  che  la  prima  ipoteca 
fosse  insufficiente,  o se  in  genere  il  creditore  chiedesse  la  prenotazione 
perchè  l'anteriore  inscrizione  fosse  insufficiente  alla  sua  garanzia,  siccome 
insognerebbe  constatare  questa  insufficienza  (t),  e il  constatarlo  siccome 
implicherebbe  una  lunga  indagine,  cosi  nou  si  darebbe  evasione  alla  do- 
manda del  creditore  per  la  seconda  limitazione  che  abbiamo  stabilita 
superiormente.  E a questo  modo  fu  giudicato  in  tre  casi  differenti: 
in  l’uno  col  decreto  (l’Appello  n luglio  1843  confermato  dal  Senato  lom- 
bardo veneto  il  17  ottobre  1843  (2);  nel  secondo  col  decreto  12  gennajo 
1833  dell’Appello  veneto  confermato  dalla  suprema  Corte  di  giustizia  eolia 
decisione.  17  febbrajo  successivo  (8);  nel  terzo  col  decreto  24  ottobre  1833 
della  Pretura  di  Crema  confermato  dalla  suprema  Corte  colla-  decisioni' 
17  gennajo  18,34  (4). 

Ritornando  al  caso  speciale  del  locatore  soggiungiamo  che  gli  si  può 
accordare  la  prenotazione  per  le  mercedi  che  fossero  scadute,  come  quelle, 
delle  quali  polendo  egli  esigere  l’immediato  pagamento,  entrano  nel  prin- 
cipio comune  alla  materia  delle  prenotazioni  che  si  concede  per  qua- 
lunque credito  attualmente  esigìbile,  c alla  materia  dell’esecuzione  por 
la  quale  il  creditore  ha  libera  la  scelto  di  esercitarla  su  qualunquè  bone 
del  debitore  (H). 

Questa  dottrina  fu  accettala  nei  seguenti  giudicati:  Ennio  domandò  la 
prenotazione  per  mercedi  scadute  e scaditeli  da  un  contralto  di  locazione 
di  stabili.  La  concedeva  una  prima  istanza  con  decreto  4 giugno  1847,  ma 

• . - • .<«•:  J 

(1)  Mal  tei,  at  Codici-  tir.  ausi.  voi.  2.  pag.  si  debba  concedere  la  prenotazione  peri  ere- 
sio. il.  3 e 4.  Amali,  manuale  deir  ipoteca  , diti  inmtiti  sa  di  una  cassa  di  risparmio  ; 
art.  5.  pag.  -U.  end  manuale  del Reg.  giud. 
sub.  $ 584,  in  fine,  cita  l'aulica  decisione  21 
luglio  1S55  del  Sonato  lombardo-veneto. 

(2)  Berctta,  Qtorn.  di  ffiurispr.  pral.  an. 

1.  1846.  0.  fi.  pag.  7G. 

(3)  D.  giornale,  anno  tì.  1855,  n.  9. 

(4)  Gazzetta  de'  Tribunali  di  Milano  anno 
4.  1834,  num.  91.  E con  questa  teoria  si  può 
spiegare  perchè  sia  stalo  giudicalo  che  non 


decreto  17  ottobre  ISSO  di  priasa istanza,  con- 
fermato dalla  Corte  roprema  il  15  gennajo 
1851:  Bercila,  Giornale  di  ffiurispr.  pral. 
anno  1831,  num.  237.  Malici  al  Codice  eie. 
tom.  2.  pag.  555.  n.  G.  Perocché  quel  credito 
era  abbastanza  assicurato  nc'  collocamenti  ipo- 
tecarli della  cassa:  c il  creditore  sarebbe  in 
ogni  caso  «arrogato  nello  sue  garanzie. 

(5)  Vedi  il  S LV1  del  Capo  2 della  Parte  2. 
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limitatamente  alle  mercedi  scadute:  la  n legava  per  le  scadibili,  al- 
legando per  motivo  die  quelle  non  costituiscano  ancora  un’azione  credi- 
toria. L'Appello  con  decreto  6 luglio  1847  ripudiava  a ragione  quel  mo- 
tivo, avvedendo  clic  i erediti,  sebbene  futuri  quanto  all’azione,  pur  sono 
prrnntabili  : c quindi  concedeva  la  prenotazione  senza  limitazione  alcuna. 
Ricorreva  in  revisione  il  conduttore  acconciamente  mostrando  come  non 
si  dovesse  concedere  la  prenotazione  per  le  mercedi  future,  perchè  già 
guarentite  dal  pegno  legale,  e come  lo  stesso  Senato  lombardo  veneto 
con  decisione  22  settembre  1837  avesse  puro  diuiegata  la  prenotazione 
por  un  simile  credilo.  F.  il  Senato  eolia  decisione  Ili  agosto  1847  per- 
sisteva in  questo  diniego  (1).  Fu  giudicato  ugualmente  in  un  altro  caso 
identico  dall’Appello  lombardo  con  decreto  20  febbrajo  1382,  e dalla  su- 
prema Corto  di  giustizia  con  decisione  4 giugno  1882  (2);  e un’altra  volta 
dal  tribunale  di  Bergamo  con  decreto  II  gennajo  18.14,  confermato  dal 
decreto  0 febbrajo  1884  dell’Appello  lombardo  (3). 

Per  questa  medesima  limitazione  crediamo  dispiegare  il  caso  seguente, 
nel  quale  fu  diuiegata  la  prenotazione  al  legittimario  per  garanzia  della 
porzione  legittima,  almeno  finché  i beni  ereditari  non  fossero  stati  libera- 
li dal  vincolo  della  comunione  mediante  la  divisione  c gli  assegni  degli 
stabili  fatti  agli  eredi  della  disponibile,  c la  loro  assunzione  del  pagamento 
della  legittima  ili  danaro:  decreto  10  marzo  1804  dell’Appello  lombardo, 
confermato  in  cassazione  colla  decisione  10  maggio  18S4,  in  riforma  del 
decreto  0 febbrajo  1884 delta  Pretura  diDesio(4).  La  ragione  è evidente:  il 
diritto  del  legittimario  è quello  d’un  coerede,  d’un  socio,  d’on  compro- 
prietario: è quindi  reale:  perciò  è più  efllcace  dell’ipotecario.  Non  me- 
rita dunque  una  cauzione  oltre  il  bisogno  c minore  det  bisogno. 

8.  Nella  varietà  dei  rapporti  creditorii  ci  ha  la  specie  distinta  del 
credito  cambiario.  Alcuni  nostri  giureconsulti  protestarono  altamente 
che  fosse  meritevole  di  prenotazione  una  cambiale  prima  della  sua 
scadenza:  e le  loro  rimostranze  furono  assecondale  nella  causa  Giu- 
seppe Focile  contro  Carlotta  e Maria  Cervo , nella  quale  si  diniego 
la  chiesta  prenotazione  col  decreto  attergato  all’istanza  20  aprile  1883 
num.  13038  dell’  i.  r.  tribunale  di  ....  , confermato  in  Appeilo  con 
decreto  il  maggio  successivo,  num.  8971  (8). 

Ma  quasi  contemporaneamente  i tribunali  manifestarono  una  contra- 
ria opinione.  Nel  successivo  19  maggio  1883  col  decreto  num.  0124  (0) 
il  tribunale  d’Appello  pronunciò  doversi  per  tal  titolo  concedere  la  prenota- 
zione: c questa  decisione  fu  confermata  dalla  suprema  Corte  di  giusti- 


(1)  Dorella,  giorn.  di  giurispr.  prat.  an. 
2.  1847,  D.  21. 

(2)  Gazzetta  dc‘  Tribunali  di  Milano,  anno 
2.  1832,  n.  72. 

(3)  Sti'ld.  Gazzella  anno  4.  18M,  n.  45. 


/ ' 

(4)  Sudd.  Gazzella  anno  V.  1854.  num.  72.  73. 

(5)  Dentila,  Giorn.  aiurisprud.  prul.  di 
Vetiezia  anno  6.  1853,  n.  11.  pag.  211. 

(<>)  Gazzetta  do’  Trib.  di  Milano,  anno  5. 
1853,  n.  81  e 52. 
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zia  il  giorno  8 luglio  dello  stesso  Inno  num.  0870  (t),  la  quale  non 
facea  altro  che  persistere  nella  stessa  opinione  manifestala  nelle  sue 
decisioni  precedenti,  l’una  del  3 giugno  1852  n.  0379  rilormatriee  di 
due  giudicati  del  giudizio  distrettuale  di  Sloekerau  (dee.  24  marzo 
1802,  n.  1304),  c dell’Appello  dell’Austria  inferiore  (decreto  4 mag- 
gio 1802,  n.  2509);  l’altra  del  24  marzo  1853,  num.  2303,  riformatricc 
parimenti  di  due  giudicati  conformi  di  tribunali  tedeschi  (2):  una  terza 
in  data  13  giugno  1853  num.  7291.  Le  quali  decisioni  se  sembrarono 
più  ragionevoli  al  sig.  Avv.  Malici  (3),  furono  però  con  gravo  conlenzion 
d'animo  impugnale  da  altri. 

Coloro  die  niegano  la  prenotabilità  adducono  o possono  addurre  per  la 
loro  parte:  racchiudere  la  cambiale  un’obbligazionc  sui  generis;  il  diritto 
clic  la  regola  essere  specialissimo  ed  aver  nulla  di  comune  col  diritto 
civile  ordinario;  il  documento  che  la  esprime  esser  piuttosto  danaro  effettivo, 
che  non  un  chirografo;  fuori  del  diritto  cambiario  valere  nel  diritto  co- 
mune solo  in  (pianto  la  lettera  di  cambio  abbia  i requisiti  d’un  chirografo 
ordinario:  ma  Anche  conservano  quella  virtù  privilegiala  non  potere  rego- 
larsi colle,  leggi  civili  comuni  sotto  pericolo  di  cangiare  tosto  di  natura,  di 
soffrire  una  novazione.  Se  rimangono  sotto  le  leggi  cambiarie,  ad  esse 
doversi  uniformare;  la  legge  generale  di  cambio  recata  dalla  sovrana 
baiente  25  gcnnajo  1850  stabilire  tassativamente  negli  art.  25-29  e 08 
num.  4 i casi  dove  si  può  chiederò  la 'cauzione  cambiaria,  c fra  essi  non 
annoverarsi  quello  in  cui  si  possa  chiedere  la  cauzione  prima  della  sca- 
denza della  cambiale  ad  arbitrio  del  possessore  di  essa:  e Analmente 
siffatto  intempestivo  provvedimento  dover  ricscirc  esiziale  al  commercio, 
divenire  un’arma  formidabile  per  attaccare  il  credilo  d’un  commerciante 
c farlo  soccombere  sebben  solidissimo  ; perciocché  la  prenotazione  ò 
un  grido  d’allarme  che  trae  a precipizio  la  sua  fortuna  collo  sconcerto 
che  cagiona  la  perdita  subitanea  d’tin  credito  .esteso  per  molte  relazioni. 

Tali  sono  le  obbiezioni  che  s’accamparono  nella  nostra  giurispru- 
denza periodica  (4). 

L’opinione  contraria  adottata  dalla  Corte  di  cassazione  si  può  difen- 
fendere  coi  seguenti  riflessi. 

La  forma  c i privilegi  della  lettera  di  cambio  non  impediscono  che 
l’ accettante  'sia  veramente  e civilmente  debitore.  L’ obbligazione  civile 
costituisce  il  genere  di  tutta  sorta  di  obbligazioni.  La  cambiaria  è 
una  specie  di  quel  genere.  11  g 453  del  Codice,  civile  accordando  il  be- 
neficio della  prenotazione  a qualsiasi  credilo  non  ha  .escluso  i credili 
cambiari.  . 1 2 * 4 - , 


(1)  Morella,  d.  Giornale,  anno  G.  num.  17. 
pag.  318. 

(2)  Gazzetta  dc’Tribuuali  di  Milano  an.  3. 
num.  75. 

<3)  I §§  del  (iodica  ci?.  toni.  3.  pag.  35G. 
num.  7. 

(4)  Articolo  della  Gazzella  de  Tnhunali  di 


Vienna  comunicalo  dalla  Gazzella  de'  Triti, 
dì  Milano,  an.  3.  1853  , num.  19.  Articolo 
del  giornale  di  giurispr.  pratica  di  Venezia, 
anno  3.  1830  n.  1G.  17,  in  fine.  E lo  dsscr 
vazioni  falle  nello  stesso  giornale  an.  G.  1853, 
num.  il. 
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La  lettera  Ui  cambio  ha  con  sé  lutti  gli  estremi  per  riconoscere  in 
lei  la  virtù  probatoria  piena  o semipiena  nell'ordine  della  procedura  ci- 
vile: ha  dunque  un  debito. anche  civile  . nel  suo  intrinseco,  una  prova 
sufllcionle  nel  suo  estrinseco.  Se  ella  è qualclic  cosa  di  più  d’ un 
chirografo,  se  ha  una  forza  di  esecuzione  da  pareggiarla  al  danaro  ef- 
fettivo, tanto  meglio;  qui  basta  di  constatare  ehc  ella  ha  gli  clementi 
del  chirografo  per  renderla  partecipe  della  guarentigia  che  a questo 
concede  la  legge  civile.  E neaneo  si  può  dire  che  la  prenotazione  impli- 
chi una  deroga  ai  diritti  eambiarii,  od  una  specie  di  novazione:  perché 
nel  S C della  sovrana  l’alcnte  23  gennajo  1830  promulgalrico  della  sud- 
detta legge  di  cambio  abolivasi  dal  Legislatore  la  Patente  U maggio  1772 
attuata  per  la  Boemia,  relativa  alla  perdita  del  diritto  cambiario  colla 
intavolazionc  o prenotazione  della  lettera  di  cambio. 

Questa  adunque  può  considerarsi  sotto  un  doppio  aspetto:  può  avere  clll- 
cacia  in  due  fori;  può  essere  considerata  come  obbligazione  comune  e.  come 
privilegiala,  nello  stesso  tempo  e senza  alcuna  limitazione.  K colla  do- 
manda della  prenotazione  il  creditore,  non  che  avere  in  animo  di  ri- 
nunciare con  una  presunta  novazione  ai  benefleii  cambiari , li  ha  anzi 
voluto  assicurare  provvedendo  in  tempo  utile,  affinchè  la  realizzazione 
qualunque  del  suo  credito  non  gli  fosse  impedita. 

Nè  potrebbe  ostare  la  succitata  legge  di  cambio  coll’ aver  essa  pre- 
scritto tassativamente  i casi  in  cui  si  possa  chiedere  la  cauzione:  che  ivi 
si  parla  delta  cauzione  cambiaria , c non  già  della  cauzione  civile.  La 
cauzione  cambiaria  per  l'art.  23  della  suddetta  legge  si  pratica  col  de- 
posito giudiziale  della  somma  dovutala  civile  si  ottiene  col  pegno  c colla 
tldejussione  (nostri  J3  1 e Vili).  Ma  nell' art.  2 di  quella  legge  troviamo 
formulato  un  principio  che  è più  lauto  di  quello  che  abbiamo  posto  a 
fondamento  dei  titoli  legali  di  cauzione:  poiché  si  dice  che  il  debitore 
cambiario  è garante  colla  sua  persona  e sostanza  dell' obbligazione  da 
lui  contraila.  Ivi  dunque  si  riconosce  fra  debitore  c creditore  cambiario 
gli  stessi  rapporti  che  nelle  altre  obbligazioni  civili  si  riscontrano,  cioè  i 
rapporti  della  fiducia  personale,  e quando  queste  cessa,  attribuisce  la  coa- 
zione assicurativa  od  esecutiva.  Tutto  il  Regolamento  cambiario  tende  a 
proteggere  con  ogni  provvedimento  la  pronte  conversione  della  lettera 
in  danaro.  Ed  è appunto  dal  potere  assicurarsi  prima  .della  scadenza  le 
cambiali  accettale,  che  si  facilitano  le  operazioni  di  credito,  i movimenti 
de’  capiteli,  la  floridezza  delle  industriali  speculazioni. 

Tuttavia  noi  non  possiamo  essere  indilTcrcnli  ai  disastrosi  effetti  clic 
deriverebbero  dall’aceelterc  queste  pratica.  L’istinto  economico  lenite  a 
dilatare  le  forze  produttrici,  non  a restringerle  per  le  viste  di  una  esosa 
e dissolvente  diffidenza.  Tutto  quello  che  si  disse,  c elio  noi  abbiamo 
riferito  in  difesa  della  prenotazione  delle  cambiali  non  ancora  scadute, 
non  valse  a vincere  questo  contrario  presentimento.  Proviamoci  a sod- 
disfarlo coH’instituirc  un’analisi  più  scrupolosa  del  credilo  cambiario. 
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Noi  non  ci  trovammo  nella  stessa  posizione  quando  dicemmo  elle  nel 
contrasto  della  sicurezza  del  creditore  o del  credito  del  debitore,  si  do- 
vesse preferire  cotui.  In  quel  luogo  parlammo  del  creditore  c del  debi- 
tore in  genere,  n«n  nello  speciale  riguardo  del  credito  cambiario.  Que- 
sto ci  sembra  disiare  da  quello  per  una  grande  estensione. 

Dicono  i consequcnziarir  della  lotterà  morta  della  legge:  qui  non  ci  Ira 
differenza  alcuna.  La  cambiale  implica  un’  obbligazione  civile  eguale  alle 
altre  obbligazioni  civili.  La  legge  concede  la  prenotazione  a tutte  le  ob- 
bligazioni civili  in  dicnr,  deve  dunque  averla  concessa  anche  aHe  obbli- 
gazioni cambiarie  prima  della  loro  scadenza. 

E questo  è ciò  che  noi  riteniamo  men  vero. 

La  legge  cambiaria  dice  obbligalo  il  soserittore  della  cambiale  colla  sua 
persona  c beni.  Questo  è ciò  che  non  neghiamo.  Ma  questa  è piuttosto 
una  sanzione,  che  non  un  obbligazione  civile.  Se  il  debitore  non  potesse 
essere  astretto  a pagare,  egli  non  saria  in  alcun  modo  effettivo  obbligato 
a pagare.  La  sua  obbligazione  è essenzialmente  cambiaria:  è modulata 
dalla  legge  e dalla  procedura  particolare  del  foro  di  cambio.  Siffatta  obbli- 
gazione non  implica  però  sempre  im’obbligLzione  veramente  civile.  Questa 
non  nasce  in  vero  dire  dalla  cambiale,  ma  dal  contratto  di  cambio;  Aid 
una  persona  può  essere  debitrice  cambiariamente , c non  debitrice  nel 
foro  civile  verso  l’ identica  persona.  Questa  possibilità  è stabilita  netta- 
mente nel  8 83  della  stessa  legge  vigente  di  cambio,  ove  è detto:  » nel 
caso  in  cui  l’ obbligazione  cambiaria  del  traente  od  accettante  sia  estinta 
in  causa  della  prescrizione,  o perchè  gli  alti’  prescritti  per  la  conserva- 
zione dei  diritti  cambiar»  non  furono  eseguiti- In  tempo  utile,  i medesimi 
non  rimangono  obbligali  in  confronto  del  possessore  della  cambiale  che 
in  quanto  venissero  ad  arricchirsi  con  danno  di  esso.  In  confronto  dei 
giranti  egli  non  può  esercitare  alcun  regresso  qualora  la  loro  obbliga- 
zione cambiaria  sia  estinta.  » 

Dunque  per  legge  l’ obbligazione  cambiaria  non  è identica  alla  obbli- 
gazione civile:  e questa  non  deriva  dalla  cambiale,  nemmeno  considerata 
come  chirografo;  ma  dalla  constatazione  d'un  fatto,  che  cioè  il  debitore 
sì  sia  arricchito  in  danno  del  possessore  dell’  effetto  cambiario. 

E se  la  prenotazione  suppone  di  necessità  un’obbligazione  civile,  cl’ob- 
bligazione  civile  del  debitore  cambiario  non  può  risultare  dalla  lettera  di 
cambio,  ma  da  un  fatto  estrinseco  che  egli  non  si  sia  arricchito:  bisognerà 
conchiudere  che  la  cambiale  per  sè  medesima  non  sia  suscettibile  di  pre- 
notazione. ....  > 

Produrrà  il  creditore  la  lettera  di  cambio?  Questa  non  è documento 
suftleiente  a-provare  uh’ obbligazione  civile,  un  eredito  civile,  cui  solo 
può  alludere  il  8 453  del  Codice  civile,  e la  Notificazione  28  aprile  1824, 
come  quelle  che  sono  leggi  estranee  al  diritto  cambiario.  Produrrà  il  cre- 
ditore qualche  altro  documento  meglio  comprovane  il  suo  credito  civile? 
Ed  allora  non  si  traila  più  di  cambiale  scaduta  o non  scaduta. 
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Il  clip  vogliamo  a schiarire  con  un  esempio.  L’aeceUanlc  il’ una  cambiale 
perciò  solo  che  è accettante  è debitore  cambiario,  è obbligato  colla  persona 
e beni.  Ma  egli  può  aver  accettalo  senza  pure  avere  ricevuto  i fondi 
Decessa  rii:  come,  se  avesse  accettato  per  onore  di  (Irma  o per  conto 
del  traente.  Nel  foro  civile  non  ò punto  debitore,  6 piuttosto  credito- 
re , perchè  ha  fatto  credito  al  traente  o all’  accettante.  Nel  foro  civile 
l’essenza  deH’obbligazione  consiste  nella  sua  causa:  la  quale  è un  reequisito 
essenziale  di  ogni  chirografo.  Ma  tra  i requisiti  della  lettera  di  cambio 
questa  causa  non  conia:  si?  non  è apposta,  la  cambiale  vale  egualmente 
nel  foro  cambiario  (t). 

Ma  mi  si  opporrò  clic  la  cambiale  sarà  meritevole  di  prenotazione  almeno 
quando  avrà  i recquisiti  del  chirografo.  Nemmen  questo  possiam  concedere; 
perchè  il  suddetto  S 83  della  legge  . di  cambio  vi  si  oppone;  c perchè  quel- 
la supposizione  non  si  concilia  colla  natura  stessa  della  cambiale.  Quel  Sdire 
essere  tenuto  in  Via  civile  il  debitore  cambiario  solo  in  quanto  si  sia  ar- 
richito. La  legge  non  ha  tenuto  conto  di  quell’avvertenza  abbastanza  ov- 
via. £ perchè?  perchè  non  essendo  la  cambiale  che  un  rappresentativo 
di  danaro,  non  può  degenerare  in  un  documento  ordinario  di  debito.  Se 
la  cambiale  traila  dicesse  per  r aiuta  urtila  od  altro,  I’  accettazione  non 
indurrebbe  che  il  puro  c semplice  obbligo  cambiario  di  pagare:  in  via 
civile  l’accettante  risulterebbe  obbligato  solo  dopo  una  speciale  posi- 
zione di  conti.  Egli  si  è firmato  come  debitore  cambiario  e nulla  più: 
la  legge  dice  che  è obbligato  civilmente  solo  ed  in  quanto  si  fosse  ar- 
richito in  danno  del  possessore.  Questo  fatto  dell’  essersi  arricchito  è la 
vera  ed  unica  causa  della  susseguente  obbligazione  civile.  Ma  questo  fatto 
non  dipende  dalla  cambiale,  ma  da  qualche  circostanza  estrinseca,  l’er 
la  cambiale  veniva  a contrarre  l’obbligo  di  pagare  o di  perdere,  non  a 
guadagnare.  Se  egli  lucrò,  sarà  stalo  in  conseguenza  di  qualche  altro 
fatto,  che  non  è provalo  dalla  lettera  di  cambio.  Ora  se  la  causale  della  ob- 
bligazione civile,  susseguente  aH’obbligazione  cambiaria,  non  è contenuta 
nella  cambiale;  s'inferisce  clic  questa  non  è un  documento  che  provi  la 
obbligazione  civile;  non  è.  dunque  prenotabile. 

F.  se  anche  la  llrma  della  cambiale  tratta,  o l’emissione  della  cambiale 
propria  provasse  qualche  cosa,  non  proverebbe  concludentemente  la  ve- 
rità dell’ obbligazione  civile,  perchè  bisognerebbe  provare  clic  egli  si 
fosse  arricchito;  e per  provarlo  bisognerebbe  udire  le  ragioni  prò  e 
contro  d’ambèduc  le  parli:  sarebbe  mestieri  ili  ricorrere  a un  giudizio 
ordinario.  Dunque  non  sarebbe  prenotarlo  nemmeno  in  questo  caso, 
in  conseguenza  della  seconda  limitazione  pratica  che  abbiamo  stabilita  su- 
periormente , che  cioè  quando  la  constatazione  d’  un  debito  esigesse  una 
indagine  regolare,  non  si  dovrebbe  concedere  la  prenotazione,  ossia  su|>- 

(I)  In  qucMo  la  nuova  legge  di  cambio  divcrsilica  dal  Codice  di  commercio  francese. 
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liorrc  l’ esistenza  o passar  olire  a danno  del  supposto  debitore  con  un 
primo  decreto.  ' 

Dal  suddetto  S 83  conduciamo  questo  secondo  corollario,  poiché  vi  si 
dice  die  il  possessore  della  cambiale  non  può  esercitare  alcun  regressi* 
qualora  la  loro  obbligazione  cambiaria  sia  estinta.  Che  è ciò? ischi  cam- 
biale si  potesse  eguagliare  al  chirografo,  a un  titolo  di  credito  civile,  1 
giranti  si  potrebbero  pur  assomigliare  ai  colenti.  E i cedenti  per  i gì  1397- 
1399  del  Codice  civile  sono  tenuti,  quand’  hanno  ricevuto  un  corrispetti- 
vo, a rispondere  al  cessionario  per  la  verità  e l’esigibilità  del  credito  ce- 
duto (1).  Ma  nel  succitato  S 83  si  dispone  precisamente  il  contrario:  si 
dispone  cioè  che  fuori  dell’ obbligazione  cambiaria  i giranti  hanno  nos- 
sun’altra -obbligazione  per  il  regresso.  Bisognerà  dunque  conchiudere  che 
la  girala  della  cambiale  non  arreca  con  essa  la  cessione  d-  un  credilo 
civile.  , , 

Quest'anima  conclusione  fu  pure  adottata  da  un  recente  giudicato,  in 
un  caso  consimile  per  essersi  dinicgula  la  prenotazione  chiesta  da  Giu- 
seppe Molli  possessori)  d’ un  pagherò  all’ordine  contro  il  giralario  Do- 
menico Colma,  prima  della  scadenza  del  medesimo,  in  garanzia  dell’even- 
tuale regresso:  decreti  conformi  11  gonnajo  1834  n.  342  d’ un  tribunale 
provinciale,  c 20  gcnnajo  1831  n.  1803  dell’Appello  lombardo  (2).  La  ma- 
teria del  decidere  era  pur  simile  a quella  di  lutti  gli  alivi  credili  even- 
tuali, pei  quali  abbiamo  indotta  la  seconda  limitazione  al  principio  gene- 
rale dette  cauzioni. 

Però  avvertiamo  clic  per  queste  nostre  osservazioni  non  presumiamo 
di  avere  approfondita  la  quislionc,  abbastanza  agitala  e nella  giurispru- 
denza e nella  legislazione  (3).  Solo  le  presentiamo  quali  sono  agli  amici 
del  vero,  onde  traggami  occasione  di  nuove  e più  profonde  ricerche. 

9.  Fu  giudicato  clic  anche  un  credito  dipendente  da  un  titolo  gratuito 
si  debba  riguardare  come  meritevole  di  prenotazione,  anche  prima  della 
sua  scadenza:  decreti  12  dicembre  1881  n.  44480  c 44487  del  tribunale 
civile,  e decreti  0 febbròjo  1852,  n.  2123  c 2124  dell’Appello  di  Mila- 
no (4).  ' . 

Nei  ricorsi  appellatorii  avea  il  signor  avvocalo  Pievani  avvertito  che 

prelata  noi  nostro  senso  dalle  leggi  di  Am- 
burgo o Lubccca.  I nostri'  medesimi  tribunali 
dovettero,  por  concedere  ad  ogni  costo  la  pre- 
notazione per  le  cambiali,  ridurre  gli  inte- 
ressi commerciali  del  6 per  100,  al  5 per  1U0 
sentenza  9 aprilo  1847  d'AppelIo  confermata 
in  terza  istanza.  Giorn.  per  le  scienze  po- 
litico legali , tom.  a.  pag.  75. 

(4)  Bercila , Giom.  di  gturisprud.  pral. 
di  Venezia  an.  Vili.  1835,  n.  7.  pag.  iai.i 32 


(1)  Vedi  il  nostro  § LI.  nam.  15. 

(2)  Gazzetta  de’ Tribunali  di  Milano  ao.  5 
1855.  mun.  6. 

(3)  Grenier,  hyp.  num.  199  allegò  la  dichia- 
razione a gcnnajo  1717,  la  qualo  privava  del- 
l'ipoteca tacita  tutte  le  convenzioni  cambiario 
o commerciali,  onde  non  offendere  il  credito 
commerciale.  Il  che  ognun  vede  che  è sover- 
chio. La  Gazzetta  de’  Trib.  di  Milano  un.  3. 
1853  n.  19  allega  che  la  legge  di  cambio  vi- 
gente da  noi  c io  Germania  sia  stata  inter- 
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la  natura  speciale  di  questo  credilo  lo  sottraeva  alla  legge  comune  della 
prenotazione.  Finissima  osservazione,  elio  per  l’evidenza  analitica  impone 
un  grave  subbielto  di  dubbio,  e si  raccomanda  a quell’  istintivo  senti- 
mento d’equità,  dinnanzi  a cui  le  dure  articolazioni  della  legge  scritta  si 
piegano  e s'addatlano  ai  nuovi  e impreveduli  bisogni.  Vediamo  come 
quell’egregio  giureconsulto,  avesse  approfondito  questo  suo  rilievo. 

« Non  poteva  infatti  non  avvedersi  la  prima  istanza,  che  un  crédilo 
a titolo  gratuito  non  può  mai  dare  diritto  a cauzione.  Il  donatario  non 
può  vantare  c far  valere  verso  il  donante  maggiori  diritti  di  quelli,  clic 
il  donante  stesso  gli  abbia  accordato  : poiché  il  donatario  nulla  ha  dato, 
e nulla  ha  promesso  al  donante,  ed  il  suo  concorso  ed  assentimento  al- 
l’alto della  donazione  non  è Intervenuto  che  per  rendere  efficace  ed  ope- 
rativa la  volontà  del  donante  nei  limiti,  nc’quuli  venne  espressa.  Ora  que- 
sta volontà  si  circoscrisse  a trasferire  nel  donatario  un  diritto  mera- 
mente personale  al  conseguimento  della  somma  donata;  onde  non  po- 
teva, né  può  essere  in  facoltà  di  quest’ultimo,  in  onta  a tale  volontà, 
e ciò  clic  è più,  ad  ulteriore  aggravio  del  donante,  di  cambiare  il  suo 
diritto  meramente  personale  in  reale  ed  ipotecario.  Le  donazioni  non 
ammettono  giammai  interpretazione  estensiva  in  pregiudizio  dei  do- 
nanti (S  !H5  Codice  civile),  e sarebbe  contro  ogni  principio  di  giusti- 
zia o.  d’equità  il  tenere  questi  obbligali  a cose  maggiori  di  quelle,  che 
hanno  voluto  spontaneamente  elargire  c dare.  Quindi  ritroviamo  elio 
la  legge  esonera  il  donante  dall’obbligo  di  prestare  evizione  della  cosa 
donala  (arg.  dal  S 93S  Codice  civile).  Quindi  troviamo  pure  nella  stessa 
legge  che  il  donante  non  é tenuto  a rispondere  della  verità  ed  esige 
bilità  del  credito  donato  (§  1397  Codico  civile).  » 

Accettiamo  per  nostro  conto  questo  osservazioni  dedotto  con  isquisita 
orditura;  e con  grandissima  soddisfazione  le  accettiamo,  perché  ci  sem- 
brano congiunto  in  istretta  iwrentela  alle  idee  fondamentali  elio  ci  siamo 
studiali  fin  qui  di  far  valere.  Per  il  che  non  ci  resta  altra  fatica  clic 
di  ravvicinarle,  c congiuugcrlc  col  principio  che  domina  tutta  la  dedu- 
zione del  credito  c dolio  cauzioni , per  poter  indi  rispondere  allo  ob- 
biezioni di  chi  non  si  rimuove  d’ un  punto  dalla  lettera  inanimala  della 
legge.  *-  . < 

Costoro  potrebbono  opporre  : ehe  il  diritto  personale  del  donatario 
non  è nella  stia  natura  giuridica  diverso  da  ogni  altro  diritto  perso- 
nale cho  provenisse  da  un  titolo  oneroso;  e appunto  perché  è un  di- 
ritto personale,  il  donatario  ha  bisogno  di  assicurarlo,  come  si  assicu- 
rano tutti  gli  altri  credili.  Qual  differenza  ci  ha,  domanderebbero,  tra 
i crediti  provenienti  da  titolo  oneroso  e quelli  dipendenti  da  liberalità? 
Si  gli  uni  che  gli  altri  sono  diritti  personali.  Epporché  dunque  si  con- 
cede agli  uni  di  convertirsi  in  diritto  reale,  agli  altri  si  diniega? 

Le  donazioni  non  si  intorprclano  con  estensione,  soggiunge  il  pre- 
ludalo avvocato:  ma  non  si  vedrà  facilmente,  nspondcrebliero,  come 
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quésto  vero  concluda  nella  lesi:  perciocché  anche  le  obbligazioni  di  de- 
bito per  tilolo  oneroso  non  s’estendono  neppnr  esse:  in  dubbio  prò 
liberiate  respomlilur.  Nè  la  donazione  si  estende  nella  sud  entità,  per- 
chè non  ne  rimane  alteralo  il  quatti  uni.  E se  si  altera  il  modo,  questo  è con- 
seguenza necessaria,  analitliea  del  diritto  personale  del  donatario,  perchè 
egli  secondo  la  legge  comune  delle  prenotazioni  ò creditore,  ed  ha  quindi 
la  coercizione  giuridica  quaudo  gli  venisse  a mancare  la  llducia  verso 
di  lui. 

Nò  queste  obbiezioni  caddero  in  fallo:  ehè  probabilmente  per  esse  i tri- 
bunali superiori  non  s’arresero  alle  ragioni  del  preopinante. 

Tuttavia  tra  il  credito  per  donazione  c il  credito  per  titolo  oneroso  sti- 
miamo pur  che  ci  sia  una  rimarchevole  differenza:  e questa  si  rende 
manifesta,  non  nella  ordinaria  efficienza,  ma  in  quella  che  deriva  dal  prin- 
cipio di  tutte  le  cauzioni. 

Nessuna  cauzione,  dicemmo,  è necessaria  dove  ci  ha  la  fiducia  perso- 
nale: dove  questa  manca  o viene  a cessare,  ivi  nasce  il  bisogno  e.  quindi 
■ il  diritto  alla  garanzia  reale.  Mostrammo  la  verità  obbiettiva  astratta  di 
questo  principio  c 1’  applicabilità  pratica  nella  superiori)  pertrattazione. 
Vediamo  so  questo  principio  sia  applicabile  al  caso  presente.  E diciamo 
subito  di  nò:  perchè  se  è vero  che  qualunque  credito  che  sia  nato  da  titolo 
oneroso  abbia  avulo  per  sostanziale  componènte  la  legge  naturale  del  cre- 
dito, ossia  la  personale  fiducia  o rassicurazione  reale:  non  egualmente 
si  può  dire  del  credito  cagionalo  da  titolo  gratuito  ; perciocché' il  dona- 
tario accettò  la  donazione  tal  quale  gli  fu  esibita  : ed  in  ciò  fare  egli  non 
si  commise  nulla  affatto  alla  fede  del  donante:  non  si  può  dire  clic  gli 
avesse  fatto  a credito  ; ma  solo  accettò  quel  tanto’  che  gli  fu  promesso. 
Fare  credito  non  si  può  intendere  di  colui,  die  nulla  dà  o nulla  pro- 
mette. Il  donatario,  nè  dà  ni  promette,  ma  riceve  ed  acceda  ; c per  rice- 
vere ed  accettare  non  ha  alcuna  personale  fiducia,  e quindi  non  ha  nè  il 
bisogno  e quindi  nemmaneo  il  diritto  della  sua  sistemazione  reale. 

Suo  unico  diritto,  sua  unica  legge  è la  promessa,  è il  contratto  uni- 
laterale della  donazione.  Per  esso  il  donante  è obbligato  a dare  nel  tal 
tempo  la  tal  cosa,  la  tal  somma.  Prima  della  scadenza  non  è tenuto  ad 
altro:  nè  il  donatario  può  domandare  di  più:  nè  può  domandare  una 
cauzione  per  la  sicurezza  di  una  fiducia  che  non  fu  menomamente  abbi- 
sognevole  alla  determinazione  del  contralto. 

Dopo  la  scadenza,  la  cosa  è diversa  : perchè  potendo  allora  il  donatario 
esigere  la  cosa  donala,  può  cominciare  dalla  domanda  minore,  qual  è 
l’assicurazione  ipotecaria  (l). 

Ed  ecco  costituita  nell’analisi  del  nostro  principio  generale  della  cau- 
zione una  quarta  limitazione  pratica. 

Analogamente  si  dovrebbe  giudicare  nel  caso  che  il  credilo  c il  diritto 

(i)  Vedi  §.  Vili,  liuto,  olirne»,  c il  $ IX  od  testo. 
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all»  cauzione  non  si  potessero  classi  tirare  nei  casi  ordinari!  ili  debito  c 
credito. 

Il  curatore  d’un  minore  avea  chiesto  la  prenotazione  di  lire  S000  in 
garanzia  degli  alimenti  dovutigli  per  legge  dalla  madre  vedova  : e l’avca 
ottenuto  dalla  Pretura  di ....  col  decreto  8 maggio  1854.  L’Appello  ve- 
neto toglicvala  col  decreto  0 giugno  successivo,  ove  dieea  : “ osservalo 
che  comunque  possa  spettare  in  genere  alla  madre  il  dovere  di  provve- 
dere al  mantenimento  del  proprio  tiglio,  nel  senso  del  S 143  del  Codice 
civile  vigente,  non  consta  tuttavia  cli'essa  abbia  assunto  con  atln  formala 
veruna  speciale  obbligazione  in  proposito;  ritenuto  che  a termini  della 
Notificazione  governativa  27  aprile  1824  la  prenotazioni;  non  può  aver 
luogo  che  per  le  azioni  creditorie  propriamente  dette,  fondate  sopra  un 
documento  di  piena  o semipiena  fede;  ritenuto  che  trattandosi  di  legge 
cauzionale  essa  deve  essere  interpretata  restrittivamente,  nè  può  esten- 
dersi ad  altri  casi  analoghi,  oee. 

La  suprema  Corte,  di  giustizia  colla  decisione  10  agosto  1854,  confer- 
mava quel  decreto,  e ripeteva  gli  identici  motivi,  non  escluso  quello  clic 
la  legge  delle  prenotazioni  fos?e  una  legge  eccezionale  (t).  La  qual’ullima 
ragione  ci  arreca  una  grave  meraviglia,  perchè  la  suprema  Corle  di  giu- 
slizia,  qualificando  la  legge  della  prenotazione  come  una  legge  eccezionale, 
ci  fìi  dubitare  ch’ella  stessa  non  dubiti  del  fondamento  giuridico  clic  noi 
ci  sarcssimo  lusingali  di  averle  assegnalo  : e forse  temcressjmo  per  re- 
sistenza di  questa  legge,  clic  noi  abbiamo  qualificala  per  progressiva,  se. 
la  più  alla  magistratura  venisse  a dare  un  così  grave  peso  alle  recrimi- 
nazioni della contraria,  giurisprudenza  (2).  Ma  forse  quell'argomenlo  non 
ha  questo  senso  negativo:  ed  ameremmo  credere  elio  non  l'avesse,  e signi- 
ficasse soltanto  che  questa  legge,  versando  in  rapporti  creditorii  diliealis- 
simi  di  loro  natura,  volesse  essere  applicala  con  eslremi  riguardi.  Ed  è 
appunto  ciò  a cui  attendiamo  di  presente  nell’  esaminare  le  molte  limila- 
zioni  pratiche  cui  deve  andare  soggetta  nella  prudente  deduzione  dal  prin-' 
cipip  superiore  delle  cauzioni. 

E in  riguardo  al  caso,  proposto,  noi  pure  accetteremo  quella  decisione, 
e perchè  non  si  può  agevolmente  constatare  se  nel  caso  concreto  la  ma . 
dre  sia  obbligata  ad  alimentare  il  figliuol  suo,  e perchè  questa  obbliga- 
zione non  è della  stessa  natura  delle  altre  obbligazioni  civili:  min  essendo 
qui  ammissibile  la  diffidenza  pc’rapporli  speciali.  Il  giudice  non  deve  sup- 
porla leggermente,  perchè  troppo  ripugna  allo  spirito  di  famiglia  e all’i- 
stinto materno  che  si  debbano  prendere  le  ordinarie  ed  odiose  garanzie. 

t®.  Nel  ?,  (I  della  Notificazione  28  aprile  1824  e quindi  nel  presente 
nostro  S si  pone  nn’ulleriore  limitazione  al  principio  dominante  di  que- 

(1)  Cazzotta  deTribtmali  dj  .Milano,  an.  6.  (2)  Como  «obito  no  approdi  Uà  il  relatore  » 

nnm.  15*2,  153.  di  quel  giudicato  nella  uiddelta  (Gazzella. 
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sla  materia  còlla  prescrizione  seguente:  « anche  il  (100110101110,1101  (piale 
il  debitore  ha  proibita  espressamente  la  prenotazione,  rimane  escluso  dalla 
medesima  sino  alla  scadenza  del  termine  stabilito  al  pagamento.  » Due 
cose  sono  degne  d’attenzione  in  questa  legge:  essa  vuole  una  proibizione 
espressa,  c la  rende  poi  efficace  soltanto  Sino  alla  scadenza  del  credito. 
La  qual  prudente  disposizione  tolse  le  inlinitc  liti  cho  sarieno  sorte 
se  si  fosse  lasciato  il  .campo  alle  proibizioni  tacite , 0 le  proibizioni 
impresse  si  fossero  rispettate  in  ogni  tempo.  Quando  in  un  contralto,  in 
un  testamento,  in  un  atto  qualsiasi  una  persona  si  costituisce  debitrice, 
può  imporre  quelle  limitazioni  che  più  le  aggradano  alle  sue  obbligazioni: 
e l’altra  parte  accettandole  non  può  poscia  alterarne  il  valore.  La  con- 
venzione o in  genere  il  titolo  del  debito  si  matura  col  giorno  in  cui 
scade  il  termine,  prestabilito  al  pagamento,  ed  allora  cessano  -i  primitivi 
rapporti  flduciali,  cessa  il  diritto  del  debitore  ad  escludere  e la  realizza- 
zione c 1’assicurazionc  del  debito  professato.  Ma  prima  del  termine  la 

convenzione  lecita  dev’essere  rispettata,  e il  creditore  non  può  in  onta 
di  essa  chiedere  la  prenotazione  in  base  al  principio  generale  contenuto 
nel  j 4S3  del  Codice  civile,  perchè  egli  stesso  ha  derogato  a quella  legge, 
almeno  per  il  tempo  ohe  il  contrailo  ha  virtù  imperativa  e proibilricc 
fra  i contraenti  : per  la  massima  volgare:  omnes  liceniiam  habere  bis, 
quw  prò  se  introduda  sunt,  rinunciare  (1). 

Ma  se  il  dcbjto  è scaduto  solo  in  parie,  e per  quesla  sola  parfé  è in 

mora  il  debitore,  potrà  chiedersi  la  prenotazione  per  tutto  il  debito  ad 

onta  del  patto  proibitivo?  II  dotlor  Menlini  morendo  lasciò  alla  vedova 
Citorio  sua  cameriera  lire  sette  al  giorno,  vita  sua  naturai  durante:  c 
proscrisse  che  gli  eredi  non  fossero  obbligati  a dar  cauzione  od  ipoteca  ai 
legatari.  Dopo  un  certo  tempo  gli  eredi  cessarono  di  pagare:  la  legatoria 
chiese  la  prenotazione  per  tulio  il  legato  vitalizio:  el  fullc  diniegata  dal» 
tribunale  civile  di  prima  istanza  di  Milauo  col  decrelo  2 novembre  18UO 
11.  3878S  ; il  quale  si  fondò  tulio  sulla  dispensa  dall’obbligo  della  cau- 
zione. Fu  accordala  dal  tribunale  (l’Appello  con  decrelo  4 dicembre  ISSO 
n.  14W3:  nel  quale  dicevasi:  ..  'osservalo  elle  anche  volendosi  riguardare 
equivalente  al  divieto  della  prcmdazionc  l’csonerazione  degli  eredi  dal- 
l’obbligo di  dare  cauzione  ai  Icgalarj,  altesa'  la  mora  degli  credi  stessi, 
veniva,  applicabile  la  seconda  parie  del  « 0 della  Notilicàzhme  28  aprile 
1824;  osservalo  che,  caduti  gli  credi  in  inora  al  pagamento  di  alcune 
pensioni,  il  diritto  della  legalaria  di  assicurarsi  pel  proprio  legato  si  do- 
veva estendere  anche  alle  pensioni  future , avuto  anche  riguardo  alla 
natura  del  diritto  da  prenotarsi,  che  riflette  gli  alimenti.'»  ecc.  (2). 

Questo  decreto  fu  confermato  in  terza  istanza  (3). 

(1)  Leg.  29.  Cod.  tic  pilette.  ore  si  riporla  un'  egoal  decreto  dell'  Appello 

(2)  Galletta  do’Trib  Milano  no.  I.  n.  9 cencio  19  norcmlirc  ISSO. 

(3)  Ibidem,  mun.  2tì. 
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il.  A qneslo  luogo  siamo  in  grado  di  domandare  se  la  prenotazioni’ 
si  debba  concedere,  avuto  riguardo  alle  limitazioni  precedenti,  in  con- 
ferma di  un  preesistente  titolo  ipotecario,  derivante  da  convenzione  o dalla 
legge  in  qualche  caso  speciale. 

Ai  detrattori  del  principio  generalo  delle  prenotazioni  può  riuscire  al- 
quanto strana  questa  richiesta:  avvegnaché  essi  dicano  che  per  il  v 4:ì:ì  del 
Codice  civile  la  prenotazione  non  si  debba  concedere  che  in  conferma 
di  un  titolo  preesistente  e speciale.  Eppure  se  guardiamo  alla  pratica,  anche 
in  quest'attinia  ricerca  la  cosa  riesce  (piasi  at  rovescio  delle  loro  aspet- 
tative. Poiché  vedemmo  come  non  fosse  prenotabile  il  diritto  di  regresso 
del  lldejussore  contro  it  debitore,  sebbene  avesse  un  titolo  speciale  di 
cauzione  dai  SS  1304  e 1300  del  Codice  civile.  E come  questa  conclu- 
sione negativa  fondavasi  sulla  seconda  limitazione  al  principio  generale 
delle  prenotazioni:  perciò  tutti  i titoli  legali,  cui  resistesse  aleuna  di  quelle 
limitazioni,  non  sarebbero  suseettibili  della  conferma  di  questo  giudizio: 
perciocché  in  questo  non  possono  venire  come  materia  acconcia  quelle 
cause  la  cui  cognizione  richiedesse  un  diverso  apparatodi  procedura.  Con 
dir  questo  é sottinteso  che  il  giudice  debba  prestarsi  all’assicurazione  di 
(pici  diritti  che  la  legge  con  ispecinli  disposizioni  ha  posti  sotto  la  sua 
protezione.  Ma  dovrà  il  giudice  eolia  prenotazione  confermare  un  titolo 
ipotecario  convenzionale  o testamentario,  che  fosse  imperfetto  per  le  for- 
me estrinseche,  e quindi  non  idoneo  all’iscrizione  ordinària  ? 

Se  la  prenotazione  si  domandasse  in  confronto  e a carico  del  debitore,  la 
si  concederebbe  anche  senza  un  litoio  convenzionale  espresso.  Qui  doman- 
diamo se  si  debba  concedere  contro  un  terzo  ohe  avesse  premesso  un 
ipoteca  in  garanzia  d’un  debito  altrui. 

Amalia  Tina  stipulò  coll’istroraento  20  maggio  1848  il  contrailo  nuziale 
con  Luigi  Boni.  Nel  giugno  ili  quell’anno  si  celebrò  il  matrimonio,  e la 
dote  fu  numerata  nel  successivo  agosto.  A qupU’islromento  non  era  in* 
Immuta  Marianna  Boni,  ma  si  era  detto  ivi  clic  essa  si  fosse  obbligala 
a garanlire  la  dolo  con  regolare  ipoteca.  Questa  sua  obbligazione  sarebbe 
siala  ratificata  con  una  scritta  privata,  senza  dala,  ma  con  riferimento 
nll’istròmenta  di  cui  diciamo.  La  credilrico  Tina,  temendo  clic  la  Boni 
vendesse  l’unico  stabile  sul  quale  aspettava  la  promessa  garanzia,  richiese 
al  tribunal  di  Como  la  prenotazione  su  di  quello.  Fu  niegata  col  decreto 
17  agosto  ttoiO  n.  8051,  pel  motivo  clic  la  Notificazione  2x  aprile  1824 
concede  le  prenotazioni  solo  alle  azioni  creditorie:  della  qual’indole  non 
sarebbe , diceva,  (girila  dell’instante.  E invece  fu  concessa  dall’  Appello 
lombardo  con  suo  decreto  30  agosto,  n.  1051)0,  corredalo  da  questi  motivi: 

“ osservato che  l’attrice  Tina  avendo  numerala  la  dote,  come  consta 

dall’istromento  tfi  agosto  1850,  in  essa  verificasi  l'azione  eventuale  credito- 
via  per  la  ripetizione  di  essa  (Iole  all’avvenimento  dei  contemplati 'casi,  noi 
quali  il  marito  dovesse  restituirla;  osservato  che  la  convenuta  Marianna 
Boni  coll’atto  allegalo  B senza  (lata,  ili  relazione  al  succitato  islromentn 
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nuziale,  avrebbe  promesso  di  cantare  ia  dote  . . . poh  ipoteca  dei  beni 
proprii,  concorrendo  cosi  a garantire  le  obbligazioni  del  marito;  ritenuto 
perciò  che,  salva  là  liquidazione  del  diritto  in  merito,  la  Tina  si  presenta 
intanto  munita  di  titolo  abile  ad  ottenere  l'invocalo  provvedimento :l’i.  r. 
tribunale  d’appello  ecc  ».  * . • . . , 

Questa  decisione  ci  sembra  accettevole  perche  conforme  allo  spirilo  calla 
lettera  della  legge.  Imperocché  la  Notificazione  28 -aprile  1824,  com'i)  detto 
nell’esordio  c nel  S 1 della  medesima,  non  fa  altro  che  interpretare  it  § 433 
del  Codice  civile:  e questo  dice  in  generale  che  un  documento  che  non 
si  può  inscrivere  si  può  prenotare,  purché  si  provi  il  credilo  ixci  modi 
legali.  Colla  parola  documento  comprende  e il  documento  di  debito  o il 
documento  del  titolo  ipotecario:  almeno  quest’ultimo  non  è escluso.  E nel 
il  6 della  riferita  Notificazione  si  qualificano  suscettivi  di  prenotazione 
tutti  i documenti  di  piena  o semipiena  prova  in  confronto  dell’  asserito 
debitore,  quantunque  contengano  il  titolo  di  un  credito  meramente  per- 
sonale c non  siavi  nè  promessa,  nò  stipulala  veruna  ipoteca.  Duuquc  sono 
ammissibili  i documenti  ove  ci  ha  un  titolo  ipotecario  convenzionale,  o 
solo  un  titolo  cosifallo:  il  quale  non  si  potria  sostenere  per  tale  ove  non 
facesse  menzione  del  debito  principale,  come  dissimo  nel  § XXI  c nel 
S XXIV.  Qui  non  si  dice  che  solo  il  documento  creditorio  sia  prcnolabile; 
non  si  esclude  it  titolo  semplicemente  ipotecario.  Ed  è pur  vero  che  in 
riguardo  al  terzo,  che  si  e assunto  di  garantire  un  debito  altrui,  colla  ga- 
ranzia si  è appropriato  quel  debito,  colla  sola  limitazione  che  non  vi  fosse 
tenuto  che  fino  al  valore  della  proprietà  ipotecala.  E per  questa  ragione 
dissimo  nel  S V',  num.  4-0,  che  un  terzo  può  intercedere  colla  fldejussione 
ocol  pegno  per  un  debito  altrui,  che  per  eccezioni  p :rsonali all’obbligato 
fosse  civilmente  invalido.  Il  terzo,  si  può  dunque  per  questo  limitalo  ri- 
guardo reputare  debitore;  e si  costituì  tale  col  titolo  ipotecario  concesso; 
e producendo  questo,  sembra  che  basti  ad  ottenere  la  conferma  della  pre- 
notazione. L’Appello  lombardo  ha  dunque  rettamente  giudicato.  , 

Ma  il  Senato  lombardo  veneto  riformò  questo  giudicalo  c d inegò  la 
prenotazione,  senza  pubblicarne  i motivi  (I).  E noi  senza  di  questi,  non 
possiamo  invaginarci  quali  obbiezioni  si  potrieuo  fare  alla  superiore  com 
clusione,  che  reputiamo  la  più' conforme  ai  premessi  principii. 

Supponiamo  che  il  debitore  avesse  acconsentito  un’  ipoteca  gene- 
rale sopra  tutti  i suoi  beni  presenti  c futuri.  Questo  titolo  non  si 
poiria  presentare  al  conservatore  per  l'iscrizione.  Potrà  essero  soggetto 
di  prenotazione?  Senz’altro.  Ma  la  prenotazione  si  dovrà  attribuire  al  ti- 
tolo convenzionale?  Non  vedo  che  si  possa  dubitare  : perchè  se.  il  debi- 
tore acconsenti  ad  un’  ipoteca  generale,  tanto  meglio  acconsentì  per  .una 
speciale.  Questa  è compresa  in  quella.  Eppure  Troplong  affermò  che  il 
debitore  dopo  siffatta  convenzione  generale  non  potesse,  essere  costretto 


y 
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a (laro  un’ipoteca  speciale,  per  il  motivo  clic  1'ipoleca  aeeonspnlila  sulla 
generalità  de'beni  essendo  nulla  per  legge,  non  le  si  potrebbe  sostituire 
pel  solo  fallo  del  giudice  un’altra  ipoteca  più  valida  (l).  Il  clic  equivale 
a dire:  se  l’ ipoteca  generale  come  soverchia  non  tiene:  se  si  toglie  il  so- 
verchio non  tiene  neppur  quando  è ridotto  alla  giusta  ' misura.  Non 
dobbiamo  dunque  esitare  nello  sceglierò  I’  opinione  di  Grenier,  secondo 
il  quale  un  errore  in  siffatta  convenzione  non  basterebbe  a privare  il  cre- 
ditore del  diritto  di  domandare  delle  garanzie,  clic  ei  crcdea  d’avere  ot- 
tenuto e che  non  otlenne.  L’ intenzione  ci  fu  pura  di  dare  una  garanzia 
ipotecaria,  c non  sarebbe  giusto  di  privarne  il  creditore  e sottometterlo 
agli  arbitri!  del  debitore  di  mala  fede  (2). 

E prima  di  passar  olire  dobbiamo  avvertire  ad  una  rilevante  diffe- 
renza che  In  riguardo  all’iscrizione  dei  titoli  legali  ipotecarii  ci  ha  tra  il 
nostro  e sistemi  d’ origine  francese.  Per  noi  qualunque  titolo  legale  se 
non  apparisce  da  una  convenzione  corredala  in  forma  autentica  (S  XXI), 
deve  risultare  dal  decreto  o dalla  sentenza  del  giudice.  Per  sè  solo  il 
creditore  non  potria  presentarsi  al  conservatore,  come  avviene  in  Francia 
per  1’  articolo  2183  del  Codice  Napoleone , e nella  restante  Italia  per 
I’  articolo  2047  del  Codice  delle  duo  Sicilie , gli  articoli  2193  e 2201 
del  Cod.  parmense.  Pari.  2247  del  Cod.  Albertino,  l’art.  141  della  legge 
ipoleearia  di  Romagna  c per  l’arl.  2205  del  nuovo  Codice  estense;  pel- 
le quali  leggi  basterebbe  che  il  creditore  facesso  menziono  nelle  note  per 
l’inscrizione  della  natura  dei  diritti  da  inscriversi,  ossia  del  fatto  dal 
quote  proviene  il  suo  credilo  e l’ipoteca  legale.  Ma  presso  di  noi  nessuna 
iscrizione  si  prende  senza  un  titolo  ipotecario  autentico.  Se  un  qua- 
lunque titolo  manca  d'un  documentò  perfetto,  per  argomento  dal  contra- 
rio senso  del  S 4,’i3  del  Codice  civile  austriaco,  non  è suscettibile  dell'i- 
scrizione ordinaria,  ma  della  prenotazione.  E valga  ancora  l’ argomento 
che  desumiamo  dal  8 90  dell’  aulico  decreto  4 marzo  1823  (3),  nel  quale 
si  proibiva  al  conservatore  di  praticare  alcuna  prenotazione  clic  fosse 
chiesta  a tenore  del  Codice  civile,  indipendentemente  dal  decreto  del 
giudice. 

l*.  Veniamo  a stabilire  uua  quinta  limitazione  al  principio  generale 
delle  prenotazioni  dicendo,  clic  non  si  debbano  concedere  quando  l’ipoteca 
risultante  difetterebbe  circa  la  disponibilità  da  parte  del  debitore.  Pei-ó 
se  il  debitore  non  apparisse  proprietario  del  fondo,  il  giudice  non  po- 
trebbe rifiutare  la  prenotazione:  ma  concessa  che  l’avesse  non  darebbe  al 
creditore  diritto  alcuno:  perchè  l’ipoteca  sulla  proprietà  altrui  è nulla- 
salve  le  limitazioni  per  noi  stabilite  ne’  88  XIV  c XV  sulla  proprietà  ri- 
solubile e sulla  futura.  Ed  è appunto  in  vista  delle  possibilità  pratiche  ivi 
***;’*'*  * ' * ' • ’ v •» 

(!)  Tropici»*,  des  prie,  et  hyp.  num.  513.  (3)  Circolare  doli* Appello  lombardo  2 apri- 
li) Grcnior,  hypolhèq.  num.  63.  lo  1823. 
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consideralo,  clic  slimiano  non  polare  il  giudico  rifiutarsi  : comunque  si 
sia  giudicalo  diversamente  nel  caso  riferito  da  Mattei,  d’un  creditore  che 
volle  prenotarsi  sopra  gli  stabili  dell’eredità,  prima  che  il  coerede  debitore 
l' avesse  adita  (t).  Perù  saria  autorizzato  a rifiutarla  nel  raso  che  la  si  do- 
mandasse sopra  una  rosa  non  qualificata  per  sè  stessa  dalla  legge  come 
immobile:  e fu  rifiutata  infatti  a colui  clic  l’avea  chiesta  sopra  un  dirillo 
d’esercizio  e d’arviamento  d’ima  farmacia:  decreto  22  marzo  issi  della 
Pretura  di  Romano,  confermato  dall’Appello  lombardo  il  22  aprile  suc- 
cessivo (2).  Cosi  pure  dovriasi  rifiutare  nel  caso  che  il  debitore  fosse  obe- 
rato, come  ihssimo  sotto  il  ;;  XXVI  : perchè  il  giudice  non  potria  conce- 
dere quello,  che  se  fosse  concesso  dal  debitore  stesso,  non  saria  valido  in 
confronlo  ai  terzi.  Egli  poiria  sindacare  se  il  credito,  o il  titolo  ipotecario 
allegato  nella  domanda  della  prenotazione,  sia  stato  rilasciato  da  persona 
che  aveva  la  capacità  personale  d’obbligarsi. 

I militari  in  permesso  non  possono  pigliare  a prestito  danari  sopra  i 
loro  beni  immobili  senza  l’assenso  del  Comando  del  rispettivo  reggi- 
mento o corpo;  dal  che  ne  seguo  che  i suoi  debili  per  mutuo  non  po- 
trebbero essere  inscritti  (3)  c quindi  nemmeno  prenotati  (A).  Nè  risulterà 
oziosa  l'indagine  se  ehi  richiede  la  prenotazione,  abbia  dirillo  ili  stare  in 
giudizio.  Fu  però  giudicato  clic  i corpi  morali  possono  senza  il  consenso 
della  autorità  tutoria  chiedere  prenotazioni  ipotecario,  c produrre  a conr 
ferma  la  petizione  per  la  sussistenza  do!  credito  prenotalo  (3). 


13.  Prima  di  chiudere  la  deduzione  dal  princìpio  supcriore  delle  pre- 
notazioni, dobbiamo  condurre  un  ultimo  c importante  corollario,  che  sta 
aderente  al  principio  stesso,  come  una  congenita  c ragionevole  reazione 
dell’ interesse  opposto  del  debitore.  Poiché  questi  non  polendo  pur  resi- 
stere al  suo  creditore  che  gli  chiede  lina  Cauzione , avrebbe  però  interesse 
talvolta  a troncare  con  essolui  àncor  prima  del  termine  convenuto  ogni 
rapporto  creditorio.  La  legge  ipotecaria  di  Svezia,  tra  tulle  le  leggi  eu- 
ropee clic  conosciamo,  è la  sola  che  avesse  interpretala  e approvala  questa 
suscettività  del  debitore  offeso  nella  parte  più  preziosa  della  libertà  perso- 
nale, nell’estimazione  civile.  Ella  dispose  nell’articolo  io,  che  allorquando 
un  creditoro  volesse  inscrivere  un  credito  (0)  non  provveduto  di  un  ti- 
tolo ipotecario  convenzionale,  il  debitóre  potrà  liberarsene  'incontanente, 
sebbene  il  termino  del  pagamento  non  sia  per  anco  scaduto  (7). 


(1)  Malici,  Codice  civ.  lom.  2 pag.  530. 
Decreti  7 e 19  febhrajo  4853,  di  J.  « II.  istanza 
Cazzotta  do'  Trib  an.  2.  n.,  27. 

(2)  Cazzotta  de’Tribun.  di  Milano,  an.  4. 
1884  mini  57. 

(3)  Dispaccio  dell'  aulica  Cancelleria  24  no- 
vembre 4842,  pubblicato  colla  Circolare  50 
dicembre  1842  del  Governo  lombardo  e colla 
Notificazione  gov.  veneta  4D  gennaio  4M5. 

(4)  Mallri,  al  Codice  cir.  lom.  9 pag.  550 


(Hi  "Sentenza  21  Itiglio  4845  di  prima  istanza 
confermata  dall*  aulica  decisione  7 gennaio 
4847.  Moretta,  Gforrt.  di  giurispr.  pfdl.  1848 
pag.  55.  Mattei,  lom.  2.  pag.  552.  mini.  4.- 
H»)  Ossia  prenotazione  ; perché  quella  légge 
non  riconosce  altra  forma  d'inscrizione,  come 
distorno  Bell*  introduzione,  num.  XXVIII. 

(7)  Log.  43  loglio  4848.  - Saint  Joseph,  con- 
cordance  des  code»  civils.  pag.  484. 
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Potremo  noi  concludere  egualmente  nel  silenzio  della  legge  austriaca 
e della  francese?  Il  nostro  assunto  sarebbe  difficile,  perché  comunque 
polressimo  esattamente  dedurla  dai  principii  che  abbiamo  sviluppati,  sic- 
come essi  non  sono  formulati  in  alcuna  legge,  sarebbe  sempre  questo  no- 
stro un  ragionamento  (l’un  ragionamento,  che  non  accontenterebbe  mollo 
chi  trova  più  facile  parlilo  negare  ove  la  legge  tace.  Però  ai  giurecon- 
sulti timorosi  degli  interessi  affidali,  c zelanti  di  conservare  H senso 
inorale  no’  cittadini  non  sarà  discaro  di  soffermarvisi  alquanto. 

E coloro  specialmente  i quali  non  credono  di  sapere  la  legge  e di  in- 
terpretarla degnamente,  se  non  a palio  di  darne  la  sistemazione  scientifica, 
e in  proposito  delle  prenotazioni  avessero  fallo  buon  viso  alla  trama  ra- 
zionalo che  ri  siamo  ingegnali  di  ordire,  comprenderanno  facilmente  come 
sia  vero  ciò  che  diciamo,  che  questo  interesse  del  debitore  a resliluire 
il  debito  avanti  clic  scada,  sia  una  legillima  reazione  c una  necessaria 
difesa  contro  la  diffidenza  del  creditore.  Assegnando  noi  l’origine  razio- 
nale delle  prenotazioni,  dicemmo  che  il  creditore  sfiduciato  vorrebbe  scio- 
gliere il  suo  contratto  verso  il  debitore,  perchè  col  mancamento  della  fi- 
ducia, anima  di  tulle  le  transazioni,  di  tulli  i rapporti  personali,  quel  con- 
tratto mancherebbe  del  necessario  nesso  morale;  e di  conseguenza  vor- 
rebbe egli  ehc  il  contrailo  fosse  sciolto  in  sul  momento  c privato  il  de- 
bitore della  maggior  libertà  economica  attribuitagli  col  credilo;  ma  che 
non  potendosi  ciò  fare  per  il  rispello  dovuto  alla  santità  medesima  dei 
contralti,  si  permise  che  il  creditore  potesse  Coll’ipoteca  c rolla  prenota- 
zione vincolare  le  facoltà  del  debitore  in  una  parte  proporzionata  a quella 
ohe  pra  siala  accresciuta  per  via  di  credilo. 

Se  questo  è vero,  avi'essimo  pur  dello  implicitamente  clic  allorquando 
il  contrailo  ad  onta  della  lontana  scadenza  si  potesse  disfare,  la  diffidenza 
del  creditore  dovrebbe  limitarsi  a ciò,  c non  permettersi  di  métter  mano 
sulla  restante  sostanza  del  debitore.  Egli  o deve  rispettare  in  lutto  e per 
ludo  il  contratto;  o,-  se  gli  nuoce,  deve  provvedere  alla  propria  inden- 
nità eoi  minor  danno  possibile  del  debitore.  Egli  ha  diritto  alla  catir 
zione  non  per  altro  motivo»  se  non  perchè  più  non  s’affida  nella  fede  del 
debitore:  ma  la  fede  dei  contralti,  i rapporti  di  debito  e eredito  non  pos- 
sono sussistere  ove  la  legge  naturale  del  credito  ha  cessato.  Se  i!  cre- 
ditore vuol  tenere  fermo  nel  eonlrallo,  deve  custodirlo  come  fosse  animato 
dal  naturale  suo  spirito:  c non  deve  aver  bisogno  di  garanzia  alcuna.  Ma 
se  egli  pel  primo  toglie  al  contralto  l’anima  delta  fiduria,  allora  il  con- 
Iralto  non  sussiste,  so  non  come  un  diritto  del  debitore:  il  quale  o può 
tollerare  la  prenotazione  o recedere  dal  medesimo.  Se.  il  creditore  può 
chiedere  la  prenolazione  perchè  per  la  seguente  diffidenza  non  può  seiorrc 
il  eonlrallo:  so  lo  scioglimento  di  questo  può  essere  impedito  solo  dal 
debitore:  se  costui  anziché  impedirlo  vuole  che  sia  scioltogli  conseguenza 
il  potrebbe,  come  può  rinunciare  ai  suoi  diritti:  e quindi  potrebbe  pa- 
gare avanti  la  scadenza  ed  impedire  il  vincolo  del  residuo  suo  patrimonio. 
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PfT  nicgare  l’ evidenza  di  questi  eorollarj  bisognerebbe  supporre,  o elle 
il  creditore  potesse  chiedere  la  cauzione  coattiva-  per  mera  malizia,  pur 
fidandosi  nel  debitore  c questo  è ciò  che  nessuno  vorrà  approvare:  ov- 
vero clic  fosse  in  di  lui  arbitrio  di  chiedere  la-  cauzione,  cd  allora  il  de- 
bitore gli  opporrebbe  che  conservando  egli  il  contralto  dovesse  ritenerlo 
come  unica  legge  de’  reciproci  loro  rapporti , ed  allora  dovriasi  negare 
la  prenotazione.  Ma  se  questa  si  concede  supponendo  che  fosse  in  suo 
esclusivo  arbitrio  per  la  successiva  diffidenza  di  sciorre  il  rapporto  con- 
trattuale: c questo  sarebbe  un  assai  maggior  male  che  la  prenotazione 
non  sia:  perchè  nessun  contratto  varrebbe,  se  dovesse  essere  sciolto  col 
pretesto  della  diffidenza.  Dunque,  favorendosi  il  Creditore,  non  si  sacrifichi 
in  lutto  il  debitore. 


§ XXXJI. 

1 - V 

L’ istanza  per  ottenere  la  prenotazione  deve  presentarsi  al  tri- 
bunale o alla  pretura  cui  è soggetto  il  bene  immobile  su  cui  la 
prenotazione  ha  da  gravitare,  ovvero  quel  bene  immobile  sul  quale 
si  trova  inscritto  il  credito  ipotecario  che  deve  essere  colpito  dalla 
prenotazione.  I tribunali  di  commercio  e di  cambio  non  posso- 
no accordare  prenotazioni. 

S 2.  Notificazioni  por.  27  e 28  aprile  1824. 

S .82  della  nuora  Norma  di  giurisdiz.  20  novembre  1882. 

SOMMARIO. 


1.  La  domanda  detta  prenotazione  C personale1?  Epperchè  dee  dirigersi  al  giu- 
dice reale? 

2.  Della  giurisdizione  territoriale  del  giudice  in  questo  oggetto. 

**  -sii 

t.  La  domanda  della  prenotazione  è ella  personale  o reale?  Se  ella  c 
personale  si  potrà  indirizzare  al  giudice  personale  del  debitore  ? Ella  non 
può  essere  un’  azione  reale,  perchè  ogni  azione  reale  suppone  un  diritto 
reale  sul  fondo.  Il  creditore  appunto  perchè  domanda  un’  ipoteca  non  la 
possiede  ancora:  non  ha  quindi  nè  un  diritto  reale,  nè  l' aziono  reale  che 
ne  consegue.  E lant’è  vero  clic  ella  è personale,  che  conte  vedremo  nel 
S seguente,  deve  dirigersi  contro  il  debitore , o il  costituente  d’un 
titolo  ipotecario,  contro  i successori  universali  di  essi,  e non  tfià  contro 
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i tei*zi  possessori,  ossia  i loro  successori  singolari:  ed  ognun  sa  che  es- 
senza dell’  azione  reale  è d*  essere  persecutoria  della  cosa  in  qualunque 
inano  (rapassi. 

Si  dovrà  dunque  il  creditore  dirigere  al  giudice  personale  del  debitore 
o del  costituente? 

La  risposta  ovvia  sarebbe  l’ affermativa:  ma  la  legge  che  porge  mate- 
ria al  presente  S prescrive  al  contrario  clic  la  si  debba  presentare  al 
tribunale  o alla  pretura  cui  è soggetto  il  bene  immobile  su  cui  la  pre- 
notazione ha  da  gravitare,  ovvero  quel  bene  immobile  sul  quale  si  trova 
inscritto  il  credito  ipotecario  clic  deve  essere  colpito  dalla  prenotazione. 

E stabilisce  a guisa  di  corollario  elio  i tribunali  di  commercio  e di  cam- 
bio non  possano  accordare  prenotazioni. 

Abbiamo  una  egual  disposizione  nel  § 52  della  nuova  Norma  di  giuris- 
dizione pubblicata  colla  sovrana  Patente  20  novembre  1852. 

Come  si  spiega  adunque  quella  disposizione?  il  pensiero  del  legislatore 
dovrà  essere  a lotta  prima  determinalo  allo  scopo  di  agevolare  ai  creditòri 
I’  assicurazione  dei  loro  diritti  sopra  beni  immobili  contro  debitori  as- 
senti c lontani:  polendo  accadere  clic  il  debitore  fosse  straniero  o do- 
miciliato in  luogo  ove  non  si  accordino  prenotazioni.  Poteva  anche  essere 
determinato  dal  proposito  di  facilitare  le  pratiche  necessarie  alla  preno- 
tazione, perchè  coll’  adire  il  giudizio  reale,  facile  ed  immediata  è la  tra- 
smissione del  decreto  che  concede  la  prenotazione  al  conservatore  della 
stessa  provincia  che  la  inscrive:  invece  che  se  si  dovesse  adire  il  giudice 
personale,  se  ei  fosse  lontano  dalla  provincia,  il  suo  decreto  poiria  abbi- 
sognare di  autenticazioni,  e quindi  sarebbe  inevitabile  lo  spreco  d’ un 
tempo  prezioso,  che  la  legge  della  prenotazione  dovea  provvedere  che 
si  risparmiasse.  , ' 

La  ragionevolezza  della  legge,  oltre  1’  utilità  sua,  si  spiega  anche  nel; 
l’ avvertire,  come  questa  domanda  non  costituisca  un’azion  personale  or- 
dinaria ad  perseqiiendtim  a debitore  qtiod  sibi  debelur ; ma  piuttosto 
un  rimedio  che  la  legge  attribuisce  direttamente  al  creditore  perchè  cre- 
ditore, il  quale  va  direttamente  ad  assicurare  il  suo  credito  sulla  proprietà 
del  debitore,  solo  intercedendo  il  giudice  reale,  al  quale  è fallo  obbligo 
di  verificare  il  credito,  (piale  condizione  del  titolo  attribuito  dalla  legge 
stessa. 

*.  Dispone  il  S 52  della  nuova  Norma  di  giurisdizione  che:  anche  le 
istanze  con  cui  si  domanda  una  prenotazione  sopra  un  bene  immobile, 
una  proroga  del  termine  per  produrre  la  petizione  giustificativa,  e la  can- 
cellazione della  prenotazione  ottenuta,  debbono  prodursi  a quella  pretura, 
o riguardo  agli  stabili  situali  nella  periferia  delle  città  ovo  risiedono  tri- 
bunali provinciali,  a quel  tribunale  provinciale  nel  cui  circondario  è situalo 
l’ immobile. 

Quindi  se  gli  slabili  da  prenotarsi  sono  situali  nella  campagna,  la  pre- 
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ooUiziou«  si  domanderà  presso  la  pretura  nella  eui  giurisdizione  sono 
compresi.  Se  gli  stabili  rurali  sono  ascritti  in  una  giurisdizione,  nella 
quale  si  trovi  compresa  una  città  ove  risieda  un  iribunale  provinciale, 
l' istanza  di  prenotazione  si  dovrà  presentare  al  tribunale  o alla  pretura 
intana?  Per  il  suddetto  5 52  non  è dubbio  clic  si  debba  presentare  al- 
la pretura  urbana:  perciocché  al  tribunale  sono  riservale  le  prenotazioni 
sopra  gli  stabili  situati  entro  la  periferia  della  città  stessa:  cosi  fu  rite- 
nuta dalla  declaratoria  del  Decreto  iti  gennajo  1854  del  Ministero  della 
giustizia  (1);  c così  fu  ritenuto  dal  decreto  dell’Appello  lombardo  12 
aprile  1854,  in  riforma  del  decreto  24  marzo  1854  di  una  pretura  urba- 
na (2)  : e fu  pur  giudicato  cosi  anche  nel  caso  che  la  prenotazione  era 
stata  domandata  per  una  somma  maggiore  delle  lire  1SQ0:  come  imporla 
il  decreto  7 aprile  1854  del  tribunale  di  llergamo,  confermato  in  Appello 
col  decreto  28  aprile  1854  (5). 


.$  XXXIII. 

a • * 9 • 

La  detta  istanza  deve  essere  conformata  nel  modo  dal  Regola- 
mento giudiziario  prescritto  per  ogni  altra  petizione , e presen- 
tarsi in  triplo  insieme  a tante  rubriche,  quante,  oltre  il  primo 
nominato,  sono  eventualmente  le  persone  contro  le  quali  è di- 
retta: dovrà  inoltre  osservarsi  quanto  prescrive  il  Regolamento 
giudiziario  pel  caso  clie  taluna  di  dette  persone  sia  assente,  ignota 
od  incapace  di  stare  in  giudizio. 

S 3.  Notificazioni  gov.  27  e 28  aprile  1824. 

i 

SOMMARIO. 

1.  Dell’  intimazione  dell'istanza  di  prenotazione  alla  parto  avversaria. 

* 1 - ' , \ ^ ' ' r , • - 

f.  L’istanza  o il  libello  per  il  quale  si  domanda  la  prenotazione  dev’es- 
sere preordinato  a due  fini  distinti.  Per  l’uno  dev’essere  acconciamente 
disteso  in  modo  clic,  ottenendo  il  decreto  del  giudice,  possa  essere  pre- 
sentalo al  conservatore  per  l’inscrizione,  c di  ciò  dispone  il  S seguente. 

, t 

(I)  Comunicala  colla  circolale  3|)|>clla(oria  (2)  Gazzetta  de'  Trib.  di  Milano  anno  IV. 
del  giorno  gennaio  4*51.  1851.  num.  SI. 

(5)  Gazzella  do'  Trib.  an.  IV.  nuiu.  62. 
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Per  l'altro  dev’essere  copialo  io  tanti  esemplari  o rubriche  quante  sono 
necessarie  per  dar  notizia  alle  persone  elio  hanno  interesse  a conoscere 
la  concessa  prenotazione. 

Chi  ha  interesse  a ciò  ù il  debitore  o il  coslitucnle,  contro  i quali  c 
sopra  gli  immobili  de'  quali  la  prenotazione  fu  chiesta  ; perchè,  siccome 
avverti  Zeillcr,  essi  hanno  un  interesse  diretto  a conoscere  tutti  i pesi 
clic  aggravano  la  loro  proprietà,  e a chiederò  la  cancellazione  di  quelle 
prenotazioni  che  non  fossero  nelle  vie  regolari  confermate  (t). 

L’intimazione  alla  parte  avversaria,  soggiunge  Nippel,  deve  eseguirsi 
nelle  proprie  di  lei  mani,  c preeisamento  nel  modo  proscritti)  dal  Ite- 
gol  amen  lo  del  processo  civile  relalimenlc  ad  un  primo  decreto  pro- 
nunciato in  affari  contenziosi:  pereiò  se  ignoto  è il  luogo  del  di  lei  do- 
micilio si  deputa  un  curalorc  ai  quale  si  eseguisce  l’ intimazione,  c que- 
sta si  pubblica  mediante  editto  da  inserirsi  nelle  gazzelle.  Quindi,  continua 
lo  stesso,  il  prenotante  è obbligato  a notificare  nella  domanda  di  premia- 
zione il  luogo  di  dimora  dell’altra  parte;  e in  caso  contrario  deve  do- 
mandavo a sue  proprie  spese  la  pubblicazione  dell’ editto. 

II  prenotante  inscritto  nei  libri  pubblici,  non  è in  verun  lempo  obbligato 
a somministrare  la  prova  della  avvenuta  intimazione,  c da  eiò  solo  clic 
l’ intimazione  non  sia  siala  eseguita  giusta  le  prescrizioni,  non  si  può  de- 
sumere argomento  por  impugnare  i diritti  acquisiti  coll’inscrizione  nei 
libri  pubblici.  Così  s' argomentava  il  suiludaio  commentatore  sulle  trao- 
de del  decreto  aulico  20  agosto  1818  (1). 


§ XXXIV. 

• *•  . * J*»'  i 

L’ istanza  suddetta  deve  contenere  le  indicazioni  richiesto  nel 
superiore  § XXIV  per  una  valida  iscrizione.  Se  la  prenotazione 
dovesse  farsi  sopra  un  credilo  ipotecario  inscritto  sull’ immobile, 
dovrà  inolile  precisamente  indicarsi  questo  credito,  insieme  alla 
data  e numero  della  sua  iscrizione  ed  unirsi  all’  istanza  il  cer- 
tificato relativo  dell’  ufficio  delle  ipoteche. 

Arg.  ilei  S i Nói.  guv.  27  e 28  aprile  1821. 

SOMMARIO. 

1.  Delle  indicazioni  da  farsi  nell'  istanza  della  prenotazione:  remissione  al 

s xxiv. 

i / 

(1)  Zciller,  cemento  al  $ 45i)  n.  2.  (Iodico  (2)  Nippol,  conunto  al  Codice  civ.  §. 

eiv.  ausi.  Wininartcr.'allo  sU'mo  $ Amali  ruan.  num.  2. 

( ielle  ipot.  art.  * p.  3ti. 
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1.  La  Noti  Inazione  28  aprile  1824  nel  § i prescrive  che  - oltre  ìl'noino 
cognome,  professione  e domicilio  delle  parti,  l'istanza  dovrà  contenere: 

a)  l’indicazione  della  data  eie  altre  qualità  distintive  del  titolo  ossia 
documento;  ■ , • 

bj  l’indicazione  della  qualità  c situazione  dei  beni  immobili  a carico 
dei  quali  si  chiede  la  prenotazione,  dei  loro  confini,  dei  numeri  censuarj 
ove  questi  ultimi  sussistano,  c generalmente  d’ogni  dato  per  cui  non 
possa  nascer  dubbio  sulla  identità  dei  beni  medesimi.  Se  la  prenotazione 
dovesse  farsi  sopra  un  credito  ipotecario  inscritto  sull’immobile,  dovrà 
inoltre  precisamente  indicarsi  questo  credilo  insieme  alla  data  e numero 
della  sua  inscrizione,  ed  unirsi  all’istanza  il  certificalo  relativo  aU’nfficio 
delle  ipoteche; 

c)  l’imporlo  del  credilo  capitale  da  assicurarsi  col  mezzo  della  pre- 
notazione come  sta  già  espresso  nel  titolo  ossia  documento,  ovvero  come 
viene  valutato  dal  prenotante  relativamente  alle  prestazioni  annuali  o ai 
diritti  eventuali,  nei  casi  in  cui  la  valutazione  sia  prescritta;  come  pure 
l’imporlo  degli  accessori  di  questi  capitali,  ed  il  tempo  in  cui  sono  esi- 
gibili i capitali  e gli  accessori  stessi.  » 

Questa  legge  fu  da  noi  esaminata  nella  trattazione  elei  § XXIV.  Ivi  ab- 
biamo veduto  quali  fossero  le  indicazioni  necessarie  alle  note  da  presen- 
tarsi al  conservatore  per  l'iscrizione:  abbiamo  ivi  veduto  l’importanza 
giuridica  di  eiauscuna  di  esse  : epperciò  vi  facciamo  riferimento  a scanso 
di  inutili  ripetizioni.  Solo  avvertiremo  qui  che  non  sarà  mai  soverchia 
la  diligenza  che  si  dovrà  usare  nel  redigere  l’istanza  della  prenotazione, 
e specialmente  nel  conchiuso  della  medesima,  nel  quale  si  devono  cura- 
re tutte  le  indicazioni  che  sono  necessarie  ad  una  compiuta  inscrizione 
ipotecaria,  nello  stesso  modo  comesi  stenderebbero  le  note  per  l’inscri- 
zione ordinaria.  Quindi  saranno  debitamente  designale  le  persone  del 
creditore  « del  debitore;  la  proprietà:  la  natura,  l’imporlo,  il  titolo  e gli  ac- 
ccssorii  del  credilo  : scrupolosamente  descritti  gli  slabili  die  si  vogliono 
prenotati.  Se  alcuna  di  queste  necessarie  menzioni  fosso  intralasciata , il 
giudice  sarebbe  autorizzalo  a restituire  l’istanza;  c se  un  creditore  chie- 
desse la  prenotazione  sopra  un’eredità,  dovrebbe  specificare  gl’ immobili 
che  vi  si  comprendono;  perchè  la  sovrana  Risoluzione  9 maggio  1840 
dichiarò  : « che  al  creditore  dell’erede,  giusta  il  S 822  del  Codice  civile 
generale  possa  essere  accordata  soltanto  sui  singoli  oggetti  eredilarii,  e 
boa  sul  diritto  ereditario  in  genere,  il  sequestro,  il  pignoramento  ola  pre- 
notazione (1)  Lo  stesso  S 4 lett.  b aggiunge  come  debba  farsi  l’indi- 
cazione dell’oggetto  da  prenotarsi,  quando  consistesse  in  un  credito  ipo- 
tecario: ma  del  subingresso  e del  suppegno  ci  riserviamo  di  trattare  per 
disteso  nei  SS  LI-L1Y. 

(1)  Pubblicata  culla  Noti!  gOT.  lombardo*  veneto  ‘23  giugno  1846.  .Maltei,  al  Codice  ci*, 

«cinta  IO  agosto  1816.  Circolare  d'  Appello  ausi.  toni.  3.  pag.  530.  num.  7. 
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• % xxxv. 

All’istanza  di  prenotazione  deve  di  regola  unirsi  il  documen- 
to ossia  il  titolo  originale  da  prenotarsi.  Nel  solo  caso  che  per 
qualche  impedimento  non  potesse  allegarsi  all’istanza  il  docu- 
mento originale,  la  prenotazione  può  accordarsi  dal  giudice  an- 
che in  base  d’una  copia  legalizzata:  ma  per  eseguirla  si  richie- 
de sempre  la  successiva  presentazione  dell’  originale  all’  ufficio 
«Ielle  ipoteche,  senza  il  quale  non  è permesso  al  conservatore  di 
inscrivere  la  prenotazione  nei  suoi  registri. 


S 5.  Nolif.  gov.  27  e 28  aprile  1824. 

SOMMARIO. 


t.  Il  lilolo  creditorio  si  presenta  al  conservatore  nel  solo  caso  che  non  fosse 
stato  esibito  al  giudice  in  forma  autentica. 

I 

i.  Perché  il  giudice  possa  credersi  abilitato  a concedere  la  prenota- 1 
zione  per  alcuna  delle  cause  indicate  nel  superiore  g XXXJ,  «leve  aver 
soli’ occhio  il  documento  che  accerta  il  diritto  del  creditore.  E quindi  ne- 
cessario che  alla  istanza  di  prenotazione  si  aggiunga  it  documento  o ti- 
tolo originale  da  prenotarsi. 

Possono  accadere  de’  casi  urgenti  in  cui  non  fosse  possibile  al  creditore 
di  presentare  al  giudice  il  documento  originale:  c in  questi  casi  la  legge 
gli  facilita  il  modo  di  provvedere  sollecitamente  al  suo  interesse,  non 
derogando  tuttavia  al  principio  che  alcuna  prenotazione  si  conceda  senza 
una  certa  qual  probabilità  sul  diritto  del  creditore.  Gli  permette  cioè 
di  chiederla,  c ingiunge  al  giudice  di  accordarla  quando  quegli  presenti 
a questo  una  copia  legalizzata  del  documento;  ma  esige  positivamente  che 
il  creditore,  per  ottenere  la  iscrizione  del  decreto  del  giudice,  presenti  suc- 
cessivamente con  questo  l’originale  di  quel  documento  all’ ufficio  delle 
ipoteche:  senza  il  quale  non  è permesso  al  conservatore  d’iscrivere  la 
prenotazione  ne’  suoi  registri  (t).  In  questo  caso  il  conservatore  funge 
P ufficio  del  giudice,  in  ciò  che  egli  è chiamato  ad  esaminare  se  il  titolo 

A ; * • . 


(1)  Disposizione  Corrispondente  al  $ 48  loti, 
a della  Patente  sovrana  92  aprilo  1784  su! 
regolamento  dolio  tavole  provinciali  por  la 

Voi.  I. 


Boemia  o la  Moravia  : Mppel , eomento  al  f 
455  n.  H EUinger,  Manuale  del  Cod.  ansi. 
$ 453. 
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creditorio  che  si  vuole  inscrivere  abbia  una  forma  autentica  non  solo,  ma 
originale.  Fuori  di  questo  caso,  non  crederemmo  che  al  conservatore 
debba  premere  di  esaminare  altri  documenti,  fuorché  il  decreto  del  giudice 
e le  indicazioni  contenute  nell'istanza  relativa  : poiché  ivi  si  contiene  tutto 
quanto  s’aspetta  al  titolo  ipotecario.  La  presentazione  del  titolo  creditorio 
saria  superflua  dopo  che  fosse  stala  fatta  al  giudice  nella  sua  forma  re- 
golare (l)i  • . 

Soggiunge  Amati,  che  se  il  documento  in  forza  del  quale  si  chiede  b 
prenotazione  fosso  esteso  in  lingua  estera,  il  giudice  possa  esigere  die  sia 
presentato  coll’ originate  anche  una  traduzione  degna  di  fede  nella  lingua 
nazionale  (a).  Opinione  ragionevole.  In  riguardo  agli  alti  notarili  bastano 
le  copie  autentiche,  e in  riguardo  agli  altri  atti  pubblici  bastano  le  rela- 
tive copie  vidimate  a sensi  dell’aulico  decreto  10  settembre  1817  n.  ZOO’.»- 
cioè  verificate  dal  giudice  o dal  notajo  (3). 


% XXXVI. 

Tosto  che  viene  presentata  una  istanza  di  prenotazione,  il  pro- 
tocollista degli  esibiti,  o chi  ne  fa  le  veci,  deve  segnarla  e regi- 
strarla in  presenza  della  parte,  a cui  sopra  ricerca  verrà  data 
una  ricevuta  nei  modi  soliti,  e deve  trasmetterla  immediatamente 
al  relatore  o giudice  incaricato  della  spedizione,  il  quale  dovrà 
in  ciò  procedere  colla  sollecitudine  prescritta  per  gli  affari  d'nr- 
genza  in  cui  può  verificarsi  pericolo  per  la  mora. 

S 7 Notifica?,  goderti.  27  e 28  aprile  182*. 

SOMMARIO. 


I.  Ragione  del  $. 

1.  Questa  formalità,  che  il  protocollista  debba  rilasciare  al  presentatore 
dell’istanza  di  prenotazione  una  ricevuta  nei  modi  soliti,  ha  una  speciale 
importanza  nel  sistema  tavolare,  nel  quale  la  prelazione  di  tempo  c di  di- 
ritto inerente  alle  iscrizioni  c prenotazioni  comincia  a decorrere  dall’at- 
timo di  quella  presentazione,  si  regola  col  numero  anteriore  dell’ esibito  (*), 


(1)  E crediamo  d' argomentarci  da  ciò,  clic 
nel  seguente  $ XXXVIII  non  si  dice  ebo  il 
eoneemtore  debba  esaminare  i documenti 
allegati  nell' istanza.  Con  ciò  eliminiamo  quella 
apparente  antinomia  che  accusammo  nel  n.  1. 
del  g XXIV. 

(3)  Mannaie  dello  ipot.  art  3 pag.  4-i 
(o)  Aul.  Dccr.  t novembre  1824.  Malici,  af 


Codice  cir.  tom.  2.  pag.  334.  g 3 della  sud- 
detta Notificazione. 

(4)  Nippel,  comenlo  al  g 440  nun.  7 e al 
g 431  num.  4.  Codice  civile  austr.  Anche  Wi~ 
niwarter.  Dir.  do.  voi.  2.  g 130,  dopo  qual- 
che ambage,  in  notis  ella  la  sovrana  Risolu- 
zione t23  aprilo  1839  che  conferma  questa 
dottrina.  Kllingor,  man.  del  Dir,  civ.  ausi,  al 
Ì 4SI,  alludo  senza  dubbio  al  sistema  tavolare. 
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e non  veramente,  come  vedremo  nel  successivi  XXXVIII  e XLVII,  dal 
giorno  della  presentazione  delle  note  all'ufficio  ipotecario,  come  si  co- 
stuma nel  nostro  sistema.  La  prima  parte  adunque  del  presente  § è al- 
ipianto  oziosa.  La  seconda  parte,  nel  mentre  conferma  maggiormente  la  ve- 
rità del  rilievo  fatto,  vale  pure  nel  nostro  sistema;  perchè  il  giudice  dee 
evadere  l'istanza  colla  sollecitudine  maggiore  possibile,  appunto  perchè 
la  efficacia  della  prenotazione  comincia  a determinarsi  solo  allora  che  il 
suo  decreto  evasivo  attergalo  alle  istanze  della  prenotazione  venisse  pre- 
sentato all’  ufficio  ipotecario. 


§ XXXVII. 


Se  il  giudice  trova  giusto  di  accordare  la  prenotazione,  deve 
esprimerlo  in  un  decreto  da  attergarsi  a tutti  gli  esemplari  del- 
l’ istanza  ed  alle  rubriche,  con  ordine  all’ufficio  delle  ipoteche 
di  darvi  esecuzione.  Questo  decreto  deve  farsi  intimare  come  ogni 
altra  petizione  alle  rispettive  parti  ed  anche  al  proprietario  dcl- 
T immobile  su  cui  gravila  il  credito  ipotecario,  a carico  del  (piale 
venisse  presa  la  prenotazione.  Alla  parte  istante  debbunsi  resti- 
tuire due  degli  esemplari  dell’  istanza  portanti  a tergo  il  decreto 
insieme  ai  prodotti  documenti. 


S 8.  Notifica;,  govem.  27  c 2S 


aprile  1824. 

/ 


ffc,  . u«V[  i ,{ 

S xxxvm. 


La  pai  te  istante  presenterà  all’ufficio  delle  ipoteche  i due  esem- 
plari dell’  istanza  coi  documenti  relativi , e questo  ufficio  dovrà 
eseguire  la  prenotazione  nei  registri  destinali  per  le  iscrizioni 
ordinarie  e coi  metodi  per  quelle  vigenti,  trascrivendo  nei  me- 
desimi l’intiera  istanza  coll’  attergatovi  decreto  e numero  relativo 
del  protocollo  come  è prescritto  per  le  note  d’inscrizione,  e re- 
stituendo poi  alla  parte  i prodotti  documenti  unitamente  ad  un 
esemplare  dell’istanza  portante  in  calce  il  solito  certificato  d’ in- 
scrizione. 

S 9.  Notifica;,  govcru.  27  e 28  aprite  1824. 
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SOMMARIO. 

i.  La  prenotazione  acquista  al  creditore  un  diritto  reale,  quando  il  decreto 
del  giudice  è presentato  al  conservatore. 

«.llStO  della  Notificazione  28  aprile  1824,  che  ci  riserviamo  di  spiegare 
sotto  il-S  XLVI1,  imporla  seco  il  principio  generale  consacrato  dagli  articoli 
2134  e 2147  del  Codice  civile  francese , cioè  l' effetto  e la  priorità  della 
iscrizione  e della  prenotazione  principiano  dal  giorno  in  cui  viene  eseguita 
nei  registri  delle  ipoteche.  E Basevi  nella  chiosa  al  § 4S3  del  Codice  civile 
adduce  per  motivo  di  questa  legge,  che  la  prenotazione  segua  la  natura 
dell'iscrizione , la  quale  non  prcpde  vigore  se  non  quando  è '.effettiva- 
mente operata. 


§ XXXIX. 

■ ‘ ...  .<1  , 

Quando  il  giudice  crede  che  non  sia  il  case  di  accordare  la 
prenotazione,  atterga  il  corrispondente  decreto  negativo  ad  uno 
degli  esemplari  dell’  istanza,  e lo  restituisce  insieme  a tutte  le 
altre  carte  alla  parte  istante.  v - , 

Chi  si  crede  gravato  da  un  decreto  di  prima  istanza  che  ac- 
corda, ovvero  che  ricusa  la  prenotazione,  può  ricorrere  al  supe- 
rior  tribunale.  Tale  ricorso  dev’  essere  presentato,  entro  il  ter- 
mine di  rigore  di  otto  giorni  continui  computabili  dalla  intima- 
zione del  reclamato  decreto,  al  giudice  di  prima  istanza  che  lo 
ha  pronunciato,  e questi  lo  inoltrerà  senz' alcuna  dilazione  colle 
proprie  osservazioni  al  tribunale  superiore,  il  quale  deve  pro- 
nunciare e spedire  la  sua  decisione  con  la  medesima  sollecitudine. 
11  ricorso  contro  un  decreto  che  accorda  la  prenotazione  non 
sosjtende  intanto  l’ esecuzione  del  decreto  medesimo.  In  egual  mo- 
do si  procede  quando  può  aver  luogo  il  ricorso  in  revisione, 
il  quale  deve  sempre  presentarsi  alla  prima  istanza 

— * 

1 * ‘ % ■ ì / ' 

S$  It  e 12  Notifica;,  governai.  27  e 28  aprile  1824.  ; 
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1.  Il  debitore  deve  appellarsi  contro  le  irregolarità  del  decreto. 

2.  Se  anche  il  creditore  debba  appellarsi  o se  possa  chiedere  altro  volte  la 
siesta  prenotazione,  senza  che  gli  sia  d'  ostacolo  la  cosa  giudicala. 
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1.  Al  decreto  del  giudice,  eoi  quale  si  concede  la  prenotazione,  la  legge 
dei  SS  438  e 483  del  Codice  civile  attribuisce  questa  virtù,  che  il  credi- 
tore per  esso  acquista  un  diritto  condizionato  di  pegno,  dal  giorno  in  cui 
fosse  stato  prenotalo  dal  conservatore.  Questo  diritto  di  pegno  condizio- 
nato,ove  sia  poi  giustificato  il  rredito  per  mezzo  della  successiva  sentenza, 
diventa  assoluto  fino  dal  tempo  In  cui  venne  inscritto  la  prima  volta.  Con- 
tro r efficacia  di  questo  decreto  il  debitore  o il  possessore  del  fondo  pre- 
notalo può  appellarsi  nel  termine  di  rigore  di  otto  giorni  continui,  com- 
putabili dalla  intimazione  del  reclamalo  decreto:  lo  dice  il  $ 12  della 
Notificazione  rhe  comenliamo.  Se  il  debitore  proprietario  lasciasse  trascor- 
rere questo  termine,  non  potria  poscia  nel  successivo  giudizio  di  giusti- 
ficazione opporre  alcuna  eccezione  contro  la  regolarità  del  decreto  me- 
desimo: come  fu  ordinato  nell’articolo  88  delle  discipline  diramate  dal 
Senato  lomlrardo-veneto  coll’aulico  decreto  4 marzo  1823  (1),  nel  quale 
leggiamo:  « nei  casi  di  prenotazione,  secondo  il  nuovo  Codice,  la  peti- 
zione da  presentarsi  entro  14  giorni  deve  trattare  il  merito  della  preten- 
sione per  mi  la  prenotazione  si  confesse,  o non  già  occuparsi  della  forma 
o regolarità  det  decreto  che  accorda  la  prenotazione;  decreto  contro  cui 
sta  apcrlo  il  ricorso  d’appello.  » 

Questa  prescrizione  è però  assai  limitata,  o non  sembrerebbe  proibire 
che  nel  secondo  giudizio  non  si  prendesse  ad  esame  l’eccezione,  che 
la  prenotazione  fosse  perenta  dalla  legge  per  un’anteriore  ipoteca  con- 
venzionale, o impedita  da  un  patto  anteriore:  cose  che  vedremo  nel  S 
seguente. 

*.  Se  la  domanda  di  prenotazione  venne  respinta  in  prima  istanza  c 
non  s’appellò  il  creditore,  ovvero  appellatosi  restò  soccombente,  potrà 
egli  in  processo  di  leni|>o  rinnovare  La  domanda  ad  onta  della  cosa  giu- 
dicata? Sembra  disi:  perche  la  rejezione  del  giudice  in  questo  caso  c 
piuttosto  relativa  che  assoluta,  dilatoria  che  perentoria:  siccome  quella 
clic  non  verte  già  sulla  verità  d’un  credito  o d’un  diritto  speciale;  che 
la  legge  stessa  è quella  che  fornisce  il  titolo  ipotecario;  ma  verte  sull’ap- 
parato più  o meno  sufficiente  delle  prove  estrinseche  d’un  credilo:  di- 
modoché può  darsi  clic  oggi  non  si  possa  provarlo,  c domani  lo  si  possa 
agevolmente.  Valga  eziandio  per  argomento  ciò  che  vicn  stabilito  nel  se- 
guente K XLfV. 
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$ XL. 

A chi  ha  ottenuta  la  prenotazione  incumbe  l’obbligo  di  giusti- 
ficare, mediante  produzione  d’un  formale  libello,  il  titolo  e la 
realtà  dei  prenotati  suoi  diritti,  e questo  libello,  ove  non  si  pre- 
senti contemporaneamente  all’  istanza  di  prenotazione,  ovvero  non 
sia  già  pendente  la  causa  sul  diritto  a cui  riguarda  la  prenota- 
zione, dev’essere  presentato,  entro  quattordici  giorni  continui 
computabili  dal  giorno  della  intimazione  di  quel  decreto  che  ac- 
corda la  prenotazione,  a quel  giudice  competente  per  la  per- 
sona del  debitore  e per  la  materia  relativa,  che  si  avrebbe 
dovuto  adire  se  non  fosse  seguila  veruna  istanza  di  prenota- 
zione. Sarà  però  libero  all’attore  di  presentare  in  vece  il  detto 
libello  a quel  giudice  che  sarebbe  competente  se  il  reo  conve- 
nuto tanto  nazionale  che  straniero  si  trovasse  stabilmente  nel 
luogo  ove  giace  l’ immobile,  sul  quale  è seguiti  la  prenotazio- 
ne, ovvero  sul  quale  è ipotecato  il  credito,  su  cui  gravita  la 
prenotazione.  Per  validi  molivi  può  accontarsi  una  proroga  alla 
produzione  dell’ accennato  libello,  ed  in  questo  caso  deve  il  giu- 
dice mediante  il  duplo  e le  eventuali  rubriche  renderne  intesa 
la  parte  avversaria. 

f t 

S 13.  Nolif.  goti  27  e 28  aprile  1824. 

$ «8.  Norma  di  giurisdizione  20  novembre  18S2. 


$ XLI. 

Allorché  la  causa  di  giustificazione  venisse  trattata  avanti  un  giu- 
dice diverso  da  quello  che  ha  accordata  la  prenotazione,  la  parte 
che  l’ha  ottenuta  dovrà  entro  lo  stesso  termine  di  quattordici 
giorni  continui  giustificarsi  presso  di  questo  di  avere  proposta 
in  tempo  ki  sua  azione  avanti  il  giudice  competente. 

?,  ».  Nolif.  gov.  27  c 28  aprile  1824. 
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1.  l)el  libello  di  giusti ficazionc  del  primo  decreto,  o del  necessario  riferimento 
dei  due  giudizii. 

1 Del  foro  competente  per  ottenero  la  giustificazione. 

3.  Del  termine  prefinito  alla  presentazione  del  suddetto  libello. 

4.  Cosa  si  possa  dedurre  in  questo  giudizio.  Se  il  debitore  possa  eccepire  clic 
il  credito  prenotato  non  sia  suscettibile  di  prenotazione  per  se,  o per  fatti 
estrinseci  al  documento  del  credito  stesso. 

1.  Dissimo  eoH'articok)  88  delle  istruzioni  recato  dall’aulico  Decreto  4 
marzo  1823,  e vediamo  coi  SS  13  c.  lft  della  Notificazione  28  aprile  1824, 
e coi  oombinati  S§  439-433  del  Codice  civile,  corno  il  creditore  che  ha  ot- 
tenuta la  prenotazione  col  primo  decreto  debba  presentare  uua  regolare 
petizione  tendente  a giustificare  il  merito,  ossia  il  titolo  c la  reallà  do! 
prenotato  diritto-  creditorio,  e non  debba  nè  possa  in  questo  momento 
processuale  occuparsi  della  forma  o regolarità  del  decreto  che  accorda  la 
prenotazione:  decreto  contro  di  cui  stette  aperto  il  ricorso  all'appello. 

Se  per  ottenere  il  primo  decreto  viddimo  bastare  un  documento  che 
con  piena  o semipiena  viriti  probatoria  desse  al  giudice  una  sufficiente 
persuasione  sull’esistenza  d’un  diritto  creditorio,  e non  richiedersi  una 
più  alta  indagine,  nella  quoto  si  saria  speso  un  tempo  prezioso  alla  pronta 
assicurazione  di  esso:  era  però  necessario  che  la  persuasione  e la  pro- 
babilità si  convertisse  in  certezza,  mediante  un’adoquata  e posteriore  co- 
gnizione di  causa.  Se  la  concessione  del  primo  decreto  ha  il  carattere  di 
una  misura  provvisionale,  c attribuisce  al  creditore  un  diritto  eventuale 
e condizionato:  la  posteriore  cognizione  deve  confermare  quella  coll'ap- 
parato d’un  ordinario  e formale  giudizio. 

Questo  o può  instituìrsi  contemporaneamente  alta  domanda  della  pre- 
notazione, o può  essere  già  stato  instituito  dapprima,  o lo  deve  esseri' 
posteriormente  entro  un  dato  termine.  In  ogni  caso  deve  il  creditore  pro- 
curare che  tra  l’uno  e l’altro  giudizio  si,  conservi  una  comunicazione, 
-die  è necessaria  che  faccia  d’ ambedue  un  tutto  individuo:  attribuisca  cioè 
al  primo  decreto  l’enicacia  sua  intenzionale,  e nel  secondo  giudizio  ot- 
tenga la  desiderata  definitiva  ipoteca  E questo  si  ottiene  coll’ avvertirò  il 
giudice,  che  emise  il  primo  decreto,  della  pendenza  o delia  successiva  pro- 
mozione del  gibdizio  di  lucrilo:  senza  di  che  dopo  il  termine  prelìnito  dalla 
legge  quel  decreto  e la  relativa  iscrizione  potriano  ad  istanza  dell’  inte- 
ressalo debitore  essere  cassati.  Eppcrciò,  se  presso  lo  stesso  giudice  au- 
tore del  primo  decreto  o presso  altri  giudizii  civili  cd  amministrativi 
fosse  pendente  la  causa  di  merito,  basteria,  anzi  si  dovrebbe  nella  stessa 
istanza  di  prenotazione  accennare  a siffatta  precedenza.  Egualmente  si  dee 
fare  nel  caso  d’una  contemporanea  presentazione  delle  due  istanze. 
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Ne!  caso  che  il  libello  di  giustificazione  fosse  posteriore  distinguiamo:  o 
lo  si  presenta  allo  stesso  giudice  eli»  è autore  del  primo  decreto,  e sic- 
come il  creditore  con  questa  seconda  istanza  accenna  e accennar  deve  al- 
l’ intenzione  sua  di  voler  confermata  l’ottenuta  prenotazione,  si  l.a  quindi 
un  diretto  nferimooto;  o lo  si  presenta  ad  un  altro  giudice,  c nel  pre- 
sente § XLI  si  prescrive  che  il  giudice  autore  del  primo  decreto  deliba 
èsserne  avvertilo  in  tempo  utile. 

La  correlazione  stabilita  tra  questi  due  giudizi!,  il  preparatorio  e il  de- 
Unitivo,  fa  si  che  ne  costituisca  come  un  foro  continuato.  Quindi  fu  giu- 
dicato che,  se  avesse  ottenuta  una  prenotazione  un  padre  qual  rappresen- 
tante del  suo  figlio  minore,  possa  egli  stare  nel  giudizio  di  fiquidità  anche 
dopo  che  il  tlgho  sia  divenuto  maggiorenne:  sentenza  18  febbraio  issi 
del  tribunal  civile  di  Milano,  c 28  giugno  issi  dell’Appello  lombardo (1). 
l u puro  giudicato  col  decreto  d’Àppello  16  settembre  1862  che,  se  la 
prenotazione  fu  concessa  in  confronto  d'un  curatore  del  debitore  assente 
e d ignota  dimora,  può  il  creditore  procedere  nel  giudizio  di  liquidità 
contro  il  curatore  stesso,  senza  aver  bisogno  d’una  speciale  destinazione 
d un  altro  (2). 

La  correlazione  c individualità  di  questo  giudizio,  non  riguarda  solo  il 
riferimento  degli  atti  di  causa,  e la  consistenza  delle  parti  contendenti  • 
ma  deve  osservarsi  eziandio  in  riguardo  al  credilo,  la  cui  gHislilleaziooe’ 
è complemento  deireflicaeia  intenzionale  del  primo  decreto.  Perciò  fu 
giudicalo  in  Appello  con  sentenza  31  gennnjo  18.83  in  riforma  della  sen- 
tenza 28  ottobre  1832  di  prima  istanza,  doversi  cancellare  una  prenota- 
zione chiesta  per  lire  10346.  40,  come  capitale  dell’annualità  di  fitto  di 
ire  400,  c doversi  ridurre  ad  una  sola  annualità,  perchè  nel  giudizio  di 
liquidazione  non  era  stala  proposta  nè  liquidala  che  questa  sola  annuali- 
. Questa  sentenza  d’Appelio  fu  confermala  in  revisione  con  decisione 
28  aprile  1883  (3).  Fu  eziandio  licenziala  una  domanda  di  conferma,  per- 
ehe  nel  successivo  giudizio  l'altore  non  seppe  provare  il  titolo  e la  quan- 
tità del  suo  credito:  sentenza  8 marzo  1834  del  giudizio  distrettuale  di 
hechshans,  confermata  daH’Appcllo  di  Vienna  il  18  ottobre  dello  stesso 
anno  (4). 

La  domanda  di  conferma  suppone  clic  la  prenotazione  fosso  stala  chie- 
sta in  modo  legittimo  e contro  i legittimi  contradditori.  Ma  se  fosse  stata 
chiesta  c concessa  in  confronto  del  curatore  d’ una  eredità  come  giacente, 
nel  mentre  era  già  stata  aggiudicala  agli  credi,  non  si  confermerebbe 
anche  se  la  domanda  di  conferma  fosse  stata  proposti  contro  eotesloro. 


(Il  Gli&lla  do’  Tribunali  di  Milano  an.  j. 
4851  nuiii.  6G. 

(8)  Gazxelta  de*  Tribunali,  an.  ISSI  n.  83. 
Mattei,  al  J 471  appendice  % J Xlfl,  n.  4 


(5)  crinella  do’  Tribunali  di  Milano  an.  3. 

1853.  num.  84. 

(4)  Gazzetta  d«'  Tribunali  di  Milano  no.  6. 

1854.  num.  186. 
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Cosi  fu  giudicalo  in  prima  istanza  roti  sentenza  8 luglio  1849,  conformata 
dall’  Appello  lombardo  (1). 

i,,  • l ' ' * • 

».  Il  libello  per  la  ginslifleazionc  della  realtà  ed  esistenza  del  eredito 
dovria  essere  di  regola  presentato  al  foro  perennale  del  debitore.  « A 
questa  regola,  serive  l’egregio  eommcnlatore  Nippel,  si  era  già  fatta  una 
eeeezione  col  decreto  aulirò  23  Ottobre  1802  riguardo  ai  forastieri  dimo- 
ranti fuori  della  monarehia  austriaca:  il  qual  decreto  dichiara  ehe,  sic- 
come rispetto  al  patrimonio  stabile  il  forestiero  ha  da  essere  consideralo 
dome  suddito,  cosi  dev'essere  in  facoltà  del  prenotante  di  produrre  la 
petizione  per  giustificazione  a carico  del  medesimo  o avanti  il  giudice 
personale  nel  luogo  di  dimora  del  debitore,  o avanti  quello,  cui  il  con- 
tenuto sarebbe  soggetto  so  dimorasse  neHa  provincia,  in  cui  è situato 
Il  bene  colpito  dalla  prenotazione.  E nel  successivo  decreto  aulico  8 ot- 
tobre 1819  si  dispone  d’avvanlaggio  come  segue:  all’ oggetto  d’agevolare 
ai  creditori  la  realizzazione  dei  loro  diritti  assicurati  sopra  tieni  immobili 
contro  debitori  assenti,  c di  allontanare  ogni  difficoltà  nell’esazione  del 
credito,  anche  nel  caso  di  mutamento  del  domicilio  e del  foro  ordinario 
del  possessore  dell’ipoteca,  viene  concesso  a tali  creditori  con  pegno  il 
diritto  di  produrre  la  petizione  dei  credili  inscritti  o prenotati  nei  libri 
pubblici,  senza  riguardo  al  domicilio  del  debitore,  avanti  quel  giudice  cui 
il  medesimo  sarebbe  soggetto  per  le  sue  qualità  personali,  ove  egli  di- 
morasse nel  luogo  in  cui  è situato  l’immobile  dato  a pegno.  In  conse- 
guenza dì  ehe  deve  essere  libera  la  scelta  al  creditore,  il  cui  debitore  di- 
mora fuori  del  distretto  giurisdizionale  di  questo  giudice,  di  far  uso  del 
diritto  concedutogli  da  questa  ordinanza,  o di  convenire  il  debitore  presso 
il  di  lui  giudice  ordinario  » (2). 

Codesta  massima  è consecrata  nel  Regno  lombardo  veneto  dal  S 
della  Notificazione  28  aprile  1824  (8  XL),  c trovasi  consecrata  dal  8 KS 
della  Norma  di  giurisdizione  pubblicata  per  queste  provincie  dalla  so- 
vrana Patente  20  novembre  1852.  Cosi  fu  ritenuto  dal  Senato  lombardo 
veneto  coita  decisione  24  aprite  1850  in  riforma  ai  conlrarii  decreti  di 
prima  e seconda  istanza:  essere  in  facoltà  del  creditore  di  presentare  la 
petizione  per  la  conferma  di  una  prenotazione  al  foro  rei  sila,  anziché  al 
foro  personale  eccezionale  del  debitore  appartenente  alla  milizia  (3). 

Ma  è sempre  libero  al  creditore  di  chiedere  la  constatazione  e liquidità 
del  suo  diritto  creditorio  c quindi  la  ginslifleazionc  della  prenotazione 

• 

ai  credili  scmplicciuenlo  prenotali.  Anzi  il 
senso  letterale  specifico  escluderebbe  «pici  ere- 
diti che  fossero  confermati:  perché  allora  non 
sono  differenti  deeli  altri  ipoteearj. 

(5)  Giornale  delle  scienze  politico  legali 
an.  1850.  p.  674.  Malici,  t\  § 471  append.  ± 
$ XIII.  num.  3. 


(1)  Gazzella  de'  Tribunali  di  Milano  an.  5. 
1855,  num.  33. 

(*ì  Nippel , contento  al  Codice  tir.  § 433. 
num.  6.  Winiwarter,  solto  questo  § 433,  ror- 
rebbe  che  questo  aulico  Decreto  alluda  »ok> 
ai  decreti  prenotati  die  furono  confermati.  Ma 
la  parola  prenotati  può  bene  riferirsi  anche 
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«lavanti  al  giudice  personale  ilei  debitore.  Chi  può  il  più  poi»  il  meno. 
Q il  indi  avviene  elio  se  i tribunali  «li  commercia  non  sono  autorizzali  a 
concedere  prenotazioni,  possono  però  essere  richiesti  a ventilare  il  giu- 
dizio di  liquidità,  quando  la  materia  del  credilo  o la  qualità  personale 
delle  parli  il  permeila.  Però,  nel  caso  che  il  creditore  declinando  dal  foro 
reale  adisse  il  foro  personale  del  debitore,  deve  osservare  le  prescrizioni 
relative  in  proposito.  Ei  non  polrebbe  adire  il  tribunal  di  commercio 
invece  de'  tribunali  civili,  od  un  tribunale  invece  d’  una  pretura  urba- 
bana,  quando  per  ragion  di  materia  o per  giurisdizione  personale  si  do- 
vesse praticare  altrimenti.  La  legge  acccorda  solo  la  scelta  tra  i due  ge- 
neri di  foro,  il  reale  o il  personale;  ma  non  patisce  un  ulteriore  arbitrio. 
Cosi  pure,  se  il  foro  reale  c il  foro  personale  fossero  rappresentati  da  un 
tribunale  c da  una  pretura  risiedenti  nella  slessa  città,  inanellerebbe  la 
ragione  per  la  quale  la  legge  attribuisce  la  scelta  al  creditore:  allora,  es- 
sendo veramente  l’azione  per  la  liquidità  del  credilo  un’azione  personale, 
dovriasi  adire  esclusivamente  il  giudizio  competente  per  la  materia  e la 
persona:  come  fu  giudicato  dall'Appello  (veneto?)  col  decreto  3t  genna- 
io 18Si,  n.  1638  (1). 

Il  suddetto  S 13  della  Notificazione  28  aprile  182i  riservava  la  facoltà 
al  Fisco  di  presentare  questo  libello  al  foro  suo  ordinario  del  tribunal 
provinciale:  ma  la  nuova  Norma  di  giurisdizione  lo  ha  assoggettato 
al  diritto  comune,  come  si  vede  dall’articolo  VI  dalla  patente  protnul- 
gatricc  della  medesima. 

E questo  valga  pei  casi  ordinari,  nei  quali  la  causa  di  giustificazione 
deve  proporsi  e (rullarsi  presso  i giudici  della  giustizia  civile.  Ma  nel 
caso  die  i crollili  dipendessero  da  un  giudizio  amministrativo,  come  av- 
viene nella  procedura  penale  per  contravvenzioni  alle  leggi  di  linanza, 
questa  stessa  procedura  varrebbe  in  luogo  del  giudizio  civile  ordinario 
giusUflcalivo  della  prenotazione:  come  si  ha  nella  Circolare  26  marzo  I83U 
del  tribunale  d’appello  lombardo'  (2). 

3.  Il  termine  preflnito  alla  presentazione  del  libello  giustificativo  del 
credito  prenotato  è di  quattordici  giorni  continui,  computabili  dal  giorno 
della  intimazione  del  primo  decreto.  Questo  termine  perù  non  c peren- 
torio, ma  si  può  prorogare  por  validi  molivi,  facendone  istanza  al  giudi- 
ce, c rendendone  avvertita  la  parte  avversaria.  Cosi  prescrive  il  S 13  della 
sovracilala  Noliticazionc  28  aprile  1824  (3).  Ed  il  % 32  della  nuova  Norma 


(t)  Bercila,  giorn.  di  giuriepr.  prat.  di  (5)  Prevenzione  contenuta  anche  nel  Decr. 
Venezia,  an.  VII.  1854.  num.  16 e 17  p.  523.  aul.  18  novembre  1706.  Elliogcr,  manuale 

C.axictia  de'  Tribunali  di  Milano,  an.  4.  1854,  del  Dir.  eiv.  ausL  g 455.  Nippcl,  allo  stesso 

n.  124  e 125.  n.  7.  , 

(2)  Cui  corrisponde  la  Circolare  27  marzo 
1850  nell*  App.  veneto.  , 
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ili  giurisdizione  determina  elio  questa  istanza  di  proroga  deliba  essere 
presentata  al  giudice  reale,  ossia  a quegli  clic  accordò  la  prenotazione. 

Clic  anzi,  secondo  il  decreto  28  maggio  1880  n.  7308  del  tribunale 
d’appello  si  ritenne  che  questo  termine  non  sia  perentorio,  e si  intenda 
tacitamente  prorogato  lino  a quel  giórno  incluslvamentc,  nel  quale  la 
parte  contraria  incomincia  ad  usare  del  diritto  che  le  deriva  dalla  sca- 
denza del  termine:  applicabile  essendo  a ciò  la  disposizione  del  S SI  I del 
Regolamento  giudiziale  (1).  Quindi  so  per  esempio  due  mesi  dopoollenula 
la  prenotazione  il  debitore,  a termini  del  seguente  S XLI II,  ne  chiedesse 
la  cancellazione,  ed  oggi  stesso  il  creditore  presentasse  il  libello  di  liqui- 
diti del  credilo  prenotato,  od  uno  istanza  di  proroga  debitamente  docu- 
mentata, questi  c non  quegli  dovriasi  esaudire. 

4.  Dobbiamo  da  ultimo  cercare  cosa  si  debba  dedurre,  c quali  ecce- 
zioni si  possano  opporre  in  questo  giudizio.  Nel  ?,  precedente  è detto  che 
al  creditore  s’aspetta  di  provare  il  titolo  e la  realtà  ilei  prenotali  suoi 
diritti.  Vuol  dunque  la  legge  che  col  titolo  si  provi  la  causa  del  debito, 
e che  questo  sia  reale,  cioè  tuttodì  sussistente  e vero.  Dev’  egli  dunque 
proporre  a giudicare  che  sia  riconosciuta  la  verità  del  suo  credito.  A 
questa  domanda  può  aggiungere  quella  del  pagamento,  se  il  eredito  è 
scaduto,  e quelle  altre  domande,  cho  a sensi  del  8 4 del  Regolamento 
giudiziario  si  possono  combinare  assieme  in  una  sola  petizione.  Dicem- 
mo col  S 88  del  decreto  aulico  4 marzo  1823  (2)  che  in  questo  giudizio 
si  deve  trattare  il  merito  della  pretensione  per  cui  fa  prenotazione  si 
concesse,  c non  già  occuparsi  della  forma  c regolarità  del  decreto  che 
accorda  la  prenotazione:  decreto  contro  cui  sta  aperto  il  ricorso  d’ap 
pollo.  Il  debitore  non  potrà  quindi  rinvenire  sul  decreto  della  prenota- 
zione. Egli  ha  diritto  solo  ad  opporsi  alla  domanda  del  creditore,  ed  im- 
dire  colle  sue  eccezioni  che  sia  riconosciuto  il  titolo  e la  realtà  del  me- 
dilo prenotato. 

Potrà  egli  impedire  la  conferma  della  prenotazione  niegnndn  la  liqui- 
dità del  credito,  nel  caso  che  la  prenotazione  fosse  stata  concessa  per  un 
credito  eventuale,  valutalo  approssimativamente  dal  creditore?  Non  esi- 
lercssimo  a negarlo,  se  non  avessimo  veduto  nel  superiore  % XXXI  n.  4, 
3.®  casti , che  il  tribunale  d’  appello  colla  sentenza  28  settembre  1846 
non  l’avesse  perihesso,  e non  avesse  tolta  di  mezzo  una  prenotazione  con- 
ceduta per  simile  titolo  creditorio'  illiquido.  Eppure  non  possiamo  accet- 
tare questa  dottrina;  la  quale  prima  di  tutto  non  sarebbe  in  armonia  con 
quello  che  nel  luogo  citato  stabilimmo,  che  cioè  una  prenotazione  può 
benissimo  concedersi  al  pari  d'uua  inscrizione  ordinaria  sovra  un  credito 
eventuale  incerto  e quindi  illiquido.  Solo  può  rifiutarsi  in  alcuni  casi  nel 

(1)  Bercila,  doni  di  GiurUpr.  prat.  di  (2)  Vedi  circolare  d’  Appello  lombardo  2 

Venezia,  an.  3.  1830.  nam.  93.  aprilo  l«93. 
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primo  giudizio,  quando  concorra  alcuna  delle  limilazioni  che  abbiamo  de- 
dotte. L’essere  illiquido  un  credito  non  impedisce  che  sia  prenotabite:  e 
se  è prenotalo  e il  decreto  della  prenotazione  è passato  in  cosa  giudica- 
ta, il  creditore  ha  acquistalo  definitivamente  un  titolo,  e colla  prenota- 
zione una  ipoteca,  che  non  si  può  torre  ove  non  sia  dichiarato  insussi- 
stente il  credito. 

In  secondo  luogo  si  avvertirà  che,  se  si  potesse  nel  giudizio  di  conferma 
rinvenire  sulla  critica  del  primo  decreto,  si  conlraverrebbe  al  disposto 
delle  leggi  clic  citammo,  tra  le  quali  ci  ha  anche  il  $ 483  del  Codice,  ci- 
vile, per  cui  il  creditore  non  deve  fare  altro  che  giustificare  il  credito. 

In  terzo  luogo,  se  fosse  lecito  il  contrario  assunto,  siccome  il  creditore 
può  c deve  talvolta  adire  il  giudice  personale  del  debitore;  avverrebbe 
che  questo  giudice  surrogherebbe  l’ autorità  di  sindacare  l’operato  del 
giudice  reale,  autorità  che  è demandata  soltanto  ai  tribunali  superiori. 
Stimiamo  adunque  che  il  debitore,  il  quale  ad  onta  della  sussistenza  del 
debito  volesse  impedire  la  prenotazione,  dovrebbe  appellarsi  del  primo 
decreto  nel  termine  rigoroso  ili  otto  giorni,  siccome  stabilimmo  di  sopra. 

Però  ci  sembra  che  anche  nel  successivo  giudizio  di  conferma  potrebbe 
venire  contro  il  primo  decreto  qualificandolo  come  surrellizio  od  orrcti- 
zio:  allegando  cioè  che  la  prenotazione  fosse  stata  proibita  per  un  patto,' 
od  impedita  dalla  legge  per  una  precedente  ipoteca  convenzionale:  cir- 
costanze che  per  esser  state  sottaciute  dal  creditore  nel  saio  libello,  non 
poteano  essere  considerate  nel  primo  giudizio. 


s XLII. 

Quando  la  parte  che  fece  eseguire  la  prenolaziono  ottiene  in 
suo  favore  una  sentenza  definitiva  nella  causa  suddetta,  e produce 
colle  due  prescritte  note  la  sentenza  stessa  passata  in  giudicato 
all’ufficio  delle  ipoteche,  questo  ne  fa  la  relativa  inscrizione  e 
Pannotamento  in  margine  alla  prenotazione,  la  quale  deve  così 
valutarsi  e riguardarsi  in  tutti  i suoi  effetti  come  ogni  altra  iscri- 
zione ottenuta  secondo  le  norme  delle  vigenti  leggi  ipotecarie. 

S 18.  Notificazioni  govern.  27  e 28  aprile  182». 

SOMMARIO. 

t.  La  prenotazione  iscritta  attribuisce  un  diritto  reale  condizionalo. 

2.  So  la  prenotazione  iscritta  in  tempo  utile  si  possa  confermare  dopo  aperto 
il  concorso  sui  beni  del  debitore.  Esame  dei  giudicati. negativi. 

5.  Segue.  Esame  dette  dispute  forensi. 

4.  Segue.  Giudicali  e conclusione  affermativa. 
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• .La  nozione  fondamentale  di  lolle  prenotazioni  stabilita  nei  SS  438  c 453 
del  vigente  Codice  civile  imporla  che  la  prenotazione  ipotecaria  attribui- 
sce on  diritto  reale,  elle  è condizionalo  alla  sik'cessiva  giustificazione  del 
medesimo.  Molli  c gravissimi  corollarii  si  traggono  da  questo  principio. 
Il  primo  c più  imperlante  è questo,  che  la  giustilleazione  del  credito  con- 
statalo dalla  sentenza  del  giudice  costituisca  quell’evento  c quel  fallo  che 
risolve  in  un  diritto  puro  o certo  il  diritto  reale  condizionato  acquisito 
colla  prenotazione. 

Per  secondo  corollario  ricaviamo  altresì  che  la  sentenza  del  giudice 
che  afferma  la  verità  del  credilo  prenotalo  ò causa  sufficiente  per  con- 
fermare la  prenotazione. 

Per  terzo  corollario  inferiamo  che  la  seconda  iscrizione  od  annoiamento 
di  conferma  in  base  a siffatta  sentenza  liquidatricc,  prescritta  dal  supc- 
riore § Li  della  Notificazione  gov.  28  aprile  1824,  non  interessa  punto 
l’ acquisto  del  diritto  reale  prenotato,  ma  serve  soltanto  a mettere  in  av- 
vertenza il  conservatore  della  seguita  conferma  della  prenotazione,  c ad 
impedire  che  per  sorpresa  ed  errore  venga  ad  essere  cancellata,  come  non 
avesse  mai  ottenuta  la  giudiziale  conferma.  Inferiamo  da  ultimo  che  qual- 
siasi inesattezza  che  si  trovasse  in  questa  seconda  iscrizione  potria  sem- 
pre essere  supplita  dalla  regolarità  della  prima,  quando  quella  non  fosse 
per  anco  scaduta. 

E nel  principio  c nei  dipendenti  corollarj  convengono  i migliori  giu- 
reconsulti austriaci.  II  consigliere  Zciller  al  8 458  del  Codice  civile  scri- 
vea:  che  1’  effetto  della  prenotazione  si  è di  acquistare  un  diritto  di  pe- 
gno condizionato,  il  quale  per  altro,  ottenuta  che  siasi  la  giustificazione, 
cangiasi  in  diritto  assoluto  di  pegno  retroattivo  al  momento  deli’ istanza 
di  prenotazione  prodotta  nelle  vio  legali.  E sotto  il  8 438,  parificando  la 
prenotazione  della  proprietà  a quella  del  credito,  aggiunge  a conferma 
del  nostro  primo  corollario  : che  il  prenotante  ha  un  diritto  di  poziorità 
su  tutti  quelli  inscritti  o prenotali  dopo  di  lui.  Ed  [a  conferma  del  se- 
condo e terzo  corollario  soggiunse  pure:  che  in  appresso  il  prenotante 
non  ha  bisogno  d’ iscrizione,  ma  di  una  semplice  annotazione  della  prova 
successivamente  esibita  (t). 

E Nippcl  soggiunse  professando  il  nostro  principio:  acciocché  il  cre- 
ditore non  perda  la  cauzione  del  proprio  credito  jier  difetto  di  una  sem- 
plice formalità , il  Legislatore  providde  coll’  istituzione  della  prenota- 
zione; l’essenza  della  quale  consiste  in  ciò,  che  con  essa  si  acquista 
soltanto  un  diritto  di  pegno  condizionalo,  la  cui  efficacia  dipende  dall’  a- 
dempimcnto  della  determinata  condizione.  Se  questa  si  adempie,  il  diritto 
di  pegno  diviene  operativo,  come  se  si  fosse  prodotto  sin  dal  principio 

(I)  Opinione  adottala  dall’  Amati.  Manuali)  pag.  2Sl>  e seg.  dimostra  lucidamente  la  in- 
detta ipot.  art.  tf.  pag.  57.  E l’w.  Manini  nel  riti  di  quest*  ultimo  corollario. 
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un  documento  qualificato  per  l’ iscrizione:  in  caso  contrario  cade  ogni 
diritto  di  pegno,  come  se  la  domanda  del  creditore  fosse  stata  sin  dal 
principio  rigettata  (t).  Analoga  a questa  è pure  l’opinione  del  Winhvarter,  il 
quale  argomentando  parimente  dalla  prenotazione  dcHa  proprietà  a quella 
della  ipoteca  (2)  insegna:  la  certezza  che  al  prenotato  competa  l’azione 
alla  proprietà  dev’essere  dopo  la  prenotazione  comprovata  giuridicamente, 
ed  in  questo  appunto  consiste  la  condizione,  sotto  la  quale  viene  essa  ac- 
cordala. Che  se  poi  dalla  sentenza  del  giudice  resti  deciso  competere  ef- 
fettivamente al  prenotato  la  proprietà,  e tale  sentenza  sia  già  passata  in 
giudicato,  la  prenotazione  dovendosi  tenere  come  giustificata  relrolrae 
il  proprio  effetto  sino  all’epoca  in  cui  nc  venne  regolarmente  prodotta  la 
domanda:  di  modo  che  l’oJTetto  è appunto  il  medesimo  come  se  si  fosse  sen- 
z’altro conceduta  l’ inlavolazione  al  momento  in  cui  la  domanda  stessa 
ebbe  luogo  (3) 

Considerando  la  giustificazione  del  credito  dopo  la  prenotazione  come 
l’avvenimento  della  condizione,  si  viene  a completare  c realizzare  questo 
vero  formale:  die  tutti  e singoli  gli  elementi  che  compongono  l'ipoteca 
possono  essere  condizionali. 

Condizionale  può  essere  l’obbligazione  principale  per  cui  si  dà  l’ ipo- 
teca: il  mostrammo  sotto  il  S VI.  num.  3.  Condizionale  può  essere  la 
proprietà  sulla  quale  si  posa  l’ ipoteca  : il  dicemmo  nella  trattazione  dei 
SS  XIV  e XV.  Condizionale  può  essere  il  titolo:  il  vedemmo  sotto  il 
g XIX,  num.  6 e lo  vediamo  in  questo  Capo  della  prenotazione  ove  il  ti- 
tolo concesso  dal  giudice  direttamente  e indirettamente  dalla  legge  è 
condizionato  alla  constatazione  del  credito. 

Condizionale  finalmente  è anche  l’iscrizione  solio  la  forma  apposita 
della  prenotazione. 

il  che  equivale  a dire  l’ipoteca  nascere  c produrre  i civili  effetti  ap- 
pena che  i suoi  clementi  costitutivi  sieno  posti  in  modo  che  si  possano 
conoscere,  ma  non  determinare  a tutta  prima,  perchè  la  di  loro  cogni- 
zione perfetta  è sospesa  per  la  lardila  stessa  della  conoscenza  umana.  Il 
diritto  stesso  è un  ente  morale  che  esiste  ancor  prima  di  venire  alla 
conoscenza:  c solo  dopo  arrivatovi  per  intero  ottiene  la  purezza  necessa- 
ria ai  diritti  incondizionati.  0 in  altri  termini:  il  diritto  prodotto  dalla 
prcnolazioneè  ipotetico.  Se  voi  siete  creditore,  dice  il  giudice,  vi  dò  l’ipoleca. 
Dal  di  della  prenotazione  il  creditore  l’ottiene  se  è veramente  creditore.  Se 
ò veramente  tale' con  tutta  ragiono  può  essere  assicurato.  Ma  per  dire  che  sia 
veramente  creditore  bisogna  cercare  e vedere  perchè  e come  lo  sia.  Se  si 
si  trova  dappoi  che  egli  era  tale,  l’ipoteca  prenotata  sla:  la  forma  ipoletica  o 
condizionata  della  prenotazione  dà  luogo  alla  forma  concreta  d’un  diritto  at- 
tuale c certo.  Il  giudice  dice:  voi  eravate  creditore;  v’ho  dunque  concesso  una 

(i)  Nippcl , coincido  al  Codice  eie.  j 4» 

num.  1. 


• 1 

(2)  Winiwarler,  al  § 435.  n.  142. 

(3)  Winiwarler,  al  § 438.  o.  12S, 
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prenotazione  a buon  diritto.  Se  si  trova  invece  che  non  era  creditore,  al- 
lora la  prenolazione  cade  come  cosa  vana. 

».  Poste  queste  premesse  veniamo  ad  assistere  alla  quistione  se  l’a- 
pertura  del  concorso  impedisca  alla  prenotazione  inscritta  prima  di  essa 
di  confermarsi.  Noi  opiniamo  senz’altro  per  l’ affermativa:  perciocché 
avendo  premesso  che  la  semplice  prenotazione  attribuisce  un  diritto  realo 
di  pegno  condizionato,  concludiamo  colla  lettera  del  S 4S3  del  Codice  ci- 
vile che,  ove  sia  per  sentenza  giustificato  il  credito  prenotato,  quel  di- 
ritto reale  diventi  assoluto  retroattivamente  alla  data  della  prenotazione 
stessa.  L’aprimcnto  del  concorso  non  impedisce  la  giustificazione  del  cre- 
dito, anzi  la  promuove  e l’accelera;  non  impedisce  che  questa  giustifica- 
zione si  faccia  nel  modo  prescritto  nei  SS  438  c 439  del  Codice  civile, 
cioè  per  sentenza  di  giudice:  non  impedisce  quindi  che  la  condizione  si 
purifichi,  e il  diritto  condizionalo  divenga  assoluto  fin  dall’origine  sua. 
Questa  soluzione  ci  sembra  ed  ovvia  e certa.  Ma  per  aver  essa  un  ca- 
rattere di  semplicità  e di  evidenza  non  ne  consegue  clic  la  quistione  pro- 
posta non  fosse  stata  un  soggetto  di  dispute  rumorose:  tanto  più  che  la 
materia  delle  prenotazioni  soffri  e soffre  tuttora  una  profonda  antipatia 
presso  i nostri  prammatici,  e versa  in  una  risentita  oscillazione  in  am- 
bedue i suoi  aspetti  delta  teoria  e della  pratica  (1). 

Vediamo  cosa  si  è detto  in  proposito,  cominciando  dai  giudicati. 

La  sentenza  G febbrajo  1848  n.  241  d’tina  pretura  veneta  decise  nega- 
tivamente la  tesi  proposta,  e fu  confermata  dall’Appello  veneto  il  18  ot- 
tobre 1849,  c dalla  decisione  24  aprile  ISSO  del  Senato  lombardo  veneto, 
che  rigettò  il  ricorso  contro  quei  conformi  giudicati  (2).  Non  conosciamo 
di  essi  che  i motivi  usciti  dalla  prima  istanza,  e che  importano  questo 
ragionamento. 

<•  Per  il  S 1S  della  Notificazione  governativa  27  aprile  1824  (che  equi- 
vale al  presente  §),  la  prenolazione  diventi  iscrizione  col  simultaneo  con- 
corso de’ (re  requisiti  seguenti:  che  essa  sia  stata  inscritta;  die  sia  con- 
fermata; che  della  conferma  si  sia  fatto  un  annoiamento  in  margine.  Se 
manca  uno  solo  di  tali  requisiti,  la  prenotazione  non  diventa  iscrizione, 
non  conferisce  ipoteca.  Al  tempo  dell’apertura  del  concorso  non  ci  avea 
ipoteca,  perchè  la  prenotazione  non  ora  stata  confermala,  nè  iscritta  la 
seconda  volta.  Queste  due  pratiche  non  si  potevano  conseguire  duranto 
il  concorso,  perchè  pel  $ 83  del  Regolamento  giudiziario  in  quel  tempo 
non  si  può  ottenere  alcuna  assicurazione.  Quando  si  apriva  il  concorso 


(1)'  Questa  osservazione  ó giustiilcata  da  ciò 
che  dice  Basovi  nell’ articolo  da  lui  inserito 
nel  Giorn.  per  le  scienze  politico  legali,  tom. 
2.  pag.  559.  540,  ove  dice  che  la  prenotaziono 
essendo  cantra  rallonemjuris,  4 si  dee  pra- 
ticare molto  stentatamente.  E con  lui  pres- 


soché tntti  gli  altri  cho  abbiamo  annoverato 
tra  i nostri  avversarli , e molli  giudicati 
allegati  di  sopra  dissero  lo  stesso. 

(2)  Bercila,  Giorn.  di  Giuritpr.  prat.  an. 
5.  isso.  num.  23. 
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il  creditore  non  avca  un  puro  dirillo  (l'ipoteca.  Se  ogni  atto  posteriore 

a quel  tempo  era  nullo,  quell’  ipoteca  non  poteva  purificarsi  ■>. 

Questa  motivazione  non  può  essere  accettabile  senza  cancellare  (lai  Co- 
dice civile  il  $ 403,  e senza  distruggerò  lutto  il  sistema  delle  prenota- 
zioni. Distrugge  il  § 433;  perchè,  se  fosse  vero  che  non  ci  ha  ipoteca  per 
prenotazione  se  non  quotalo  concorrano  que’  tre  requisiti,  il  Legislatore 
avria  errato  nello  stabilire  ivi  che  giustificalo  il  credito  per  sentenza  di 
giudice,  il  dirillo  di  pegno  diventi  assoluto  fin  dal  tempo  della  domanda 
di  prenotazione.  Se  come  piacque  a’quc’giudici,  la  prenotazione  non  at- 
tribuisce un  diritto  reale  se  non  quando  vien  confermata  ed  iscritta  la 
seconda  volta,  qual  differenza  stabiliscono  essi  tra  la  prenotazione  c ri- 
scrizione  ordinaria?  Seia  prenotazione  non  avesse  ad. avere  effetto  reale 
che  dopo  la  cognizione  della  causa,  dopo  molto  spreco  di  tempo,  dopo 
clic  il  debitore  e il  pubblico  ne  è avvertito,  dove  mai  si  colloca  l’utilità 
e la  ragione  specillca  della  prenotazione  ? Quella  decisione  sovverto 
lutto  il  sistema  di  simile  provvidenza,  la  cui  utilità  essenziale  pel  cre- 
ditore sla  appunto  in  ciò,  che  si  dice  nel  S 488,  affinché  nessuno  lo  pre- 
venga. 

La  legge  del  S 433  ha  dunque  stabilito  che  la  semplice  prenotazione 
prima  della  conferma  o della  seconda  iscrizione  attribuisce  al  creditore 
un  diritto  condizionalo  di  pegno.  L’apertura  del  concorso  inqiedirà  forse 
che  la  condizione  si  purifichi?  Cos'ò  che  può  impedire?  Può  impedire 
tulli  quegli  atti  arbitrarti  del  debitore  e de’ terzi,  eoi  quali  si  deteriorasse 
la  condizione  degli  altri  creditori  concorrenti.  Questo  è il  senso  del  S 83 
del  Regolamento  giudiziario.  In  che  cosa  consiste  la  condizione  aggiunta 
alla  prenotazione?  Consiste  nel  giustificare  il  credito  prenotalo.  E questo 
non  è forse  lecito  durante  un  concorso?  Non  ò forse  dell’essenza  d’ogni 
concorso  giudiziale  che  ciascuno  de’  creditori  concorrenti  giustifichi  la 
verità  delle  proprie  pretese?  Dunque  la  condizione  aggiunta  alle  preno- 
tazioni si  può  realizzare:  anzi  la  giustificazione  del  credito  è necessaria 
in  tale  occasione  a qualunque  creditore. 

Se  adunque  si  premette  che  la  semplice  prenotazioue  basta  ad  attribuire 
un  diritto  condizionalo  di  pegno:  se  giustificato  il  credito  per  sentenza 
di  giudice,  esso  diritto  diventa  operativo  ab  inilio:  se  pendente  il  con- 
corso i creditori  tutti,  non  escluso  il  prenotante,  possono  giuslillcare  la 
liquidità  de’proprii  crediti:  l’ avveramento  della  condizione  non  è solo 
nel  campo  della  possibilità,  ma  ben  anco  del  fatto. 

« Questo  diritto,  soggiungeremo  colle  parole  acconcio  dell’avv.  Mutiini, 
questo  diritto,  che  si  attua  coll’iscrizione  della  prenotazione,  non  si  scio- 
glie se  non  quando  manchi  la  verificazione  della  condizione  riposta  nella 
liquidità  del  «-edito.  Ora  quando  la  condizione  si  appura  colla  sentenza 
di  liquidazione,  comunque  ottenuta,  quindi  eziandio  in  confronto  del  con- 
corso dcll’oberaio  debitore,  l’estremo  essenziale  dalla  legge  richiesto  ri- 
mane raggiunto,  e nulla  muta  il  moda  col  quale  siasi  dal  ereditare  cou- 


Oiqitize 


PARTE  I.  CAPO  IV.  S SUI.  flit 

seguito  (I)  Crediamo  dunque  di  poler  persistere  nella  nostra  conclu- 
sione (2). 

3.  1,'aw.  Basevi  sorse  a difendere  la  novità  di  quel  giudicato  con 
quest'auro  raziocinio:  la  prenotazione  del  § 433  del  Codice  civile  attri- 
buisce un  diritto  di  pegno  condizionato:  ma  per  essa  non  si  acquista  quel 
diritto  reale  quando  la  condizione  si  verifichi  dopo  aperto  il  concorso. 
Invece  d’un  diritto  acquistato  altro  uon  resterebbe  che  un  tentativo  fatto 
per  acquistarlo,  che  saria  pur  esso  abortito  per  la  sopravenienza  del  con- 
corso de’  creditori  ; nessuno  de’  quali  può  avvantaggiarsi  sopra  gli  altri 
dal  giorno  della  pubblicazione  dell’editto  (3). 

Non  è difficile  di  rimarcare  che  tra  il  principio  e la  fine  di  un  simile’ 
discorso  non  ci  ha  un’  esalta  deduzione;  poiché  egli  deduce  il  nulla 
da  qualche  cosa  che  è:  dai  diritto  condizionalo , che  è guarentito  dal 
S 463  del  Codice  civile  e si  può  dire  acquistalo  al  creditore  prenotante, 
deduce  il  tentativo  fatto  per  acquistarlo,  abortito  per  la  sopravenienza 
del  concorso.  Per  venire  a questa  negazione  dovea  dimostrare  come  e 
perché  l’ aprimento  del  concorso  impedisse  che  verificatasi  la  materia  ossia 
l’ evento  della  condizione  coll’  essersi  liquidato  il  credito,  non  si  fosse  con 
ciò  stesso  purificato  quel  diritto.  Ed  egli  non  poteva  escntuarsi  da  questa 
dimostrazione,  o dimenticarsi  che  all’aprimento  del  concorso  il  creditore 
prenotalo  non  avea  perduto  il  suo  diritto  di  pegno  condizionato : come 
non  avria  perduto  qualunque  altro  diritto  che  gli  competesse  ex  causa 
de  prosterno,  ma  eventuale  ed  incerto  per  l’attendimento  di  un  fatto  fu- 
turo ed  incerto. 

L’avvocato  Turati  imprese  a propugnare  la  opinione  contraria  a quella 
di  Basevi:  ma  in  cambio  di  difendere  la  buona  causa  col  riconvincere 
l’avversario  della  falsità  de’  suoi  argomenti,  gli  si  mosse  di  fronte  con 
un’altro  argomento  non  meno  fallace.  Basevi  avea  voluto  dire:  la  con- 
dizione di  cui  parla  il  § 433  è sospensiva,  e diceva  bene;  ma  errava  sog- 
giungendo che  un  diritto  alligato  a siffatta  condizione  perisca,  se  tale  con- 
dizione non  si  verifica  prima  di  quella  crisi.  Turati  di  rimando  opponea: 
che  quella  condizione  non  fosso  sospensiva,  ma  risolutiva;  quindi  accettava 
l’errore  dell’avversario  professando  che  col  verificarsi  della  condizione 
sospensiva  nasca  il  diritto  attribuito;  nel  mentre  il  da  lui  citato  S 696 
del  Codice  civile  dice  più  propriamente  che  col  suo  adempimento  si  rende 
efficace  fi  diritto  costituito.  Ma  un  diritto  ad  onta  della  condizione  sospen- 


(1)  Giornale  per  le  scionzo  politico  legali 
voi  2.  pag.  241. 

(2)  Faremo  però  quest’  avvertenza  : che  noi 
qni  parliamo  della  pronotazione  Ipotecaria  ar- 
recata dal  $ 455  del  Cod.  cir.  e non  già  della 
prenotazione  cauzionale  del  g 584  del  Regol. 
gind.;  la  quale,  secondocbò  diremo  nei  gg 
LV11I  e L1X,  i piuttosto  sequestro  che  vero 

VOL.  I. 


pegno:  solo  diventa  pegno  vero  quando,  dopo 
la  sentenza  di  liquidità,  diventa  pegno  giudi- 
ziale: ma  apertosi  il  concorso,  in  pendenza 
di  esso  il  sequestro  non  attribuisce  prelazione 
fra  i creditori  dell’  egual  causa. 

(3)  Gazzetta  de' Tribunali  di  Milano,  1851 
num.  28.  Giornale  per  lo  scienze  polii,  log. 
lom.  2.  pag.  557,  o.  12. 
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siva  è pur  costituito:  lo  ilice  la  legge,  e l’awerto  l’osservazione  ili  simili 
alti.  Se  è costituito  è nato,  c acquistato,  e per  provare  resistenza  ili  un 
(al  diritto  non  abbisognava  ricorrere  al  rinvenimento  il’una  condizione 
risolutiva,  che  nel  caso  proposto  non  si  riscontra,  perchè  (qui  consiste  l’ec- 
cesso della  difesa  del  sig.  Turali)  il  diritto  di  pegno  attribuito  dal  $ 453 
del  Codice  civile  non  è perfetto,  non  6 assoluto,  non  è compiuto,  perchè 
è subordinato  alla  posteriore  cognizione  di  causa.  Ed  è pur  vero  che  que- 
sto diritto  condizionato  a modo  sospensivo  si  risolve  se  non  si  verifica 
la  condizione  aggiunta.  Ma  ceche  perciò?  Non  avviene  lo  slesso  di  tulle 
le  condizioni  sospensive  e risolutive?  Quale  è dunque  la  differenza  specifica 
tra  queste  sorla  di  condizioni?  Ella  consisto  nell’essere  Un  d'ora  efficace  o 
fio  il  diritto  costituito.  L’ipoteca  prenotala  prima  della  conferma  del  credilo 
è inefficace,  ma  divien  tale  appieno  quando  il  credito  è giustificato. 

bastava  dunque  alla  tesi  che  si  dimostrasse  che  il  diritto  reale  di  preno- 
tazione, comechè  non  confermato,  comcchè  suggello  alla  condizione  sospen- 
siva, fosse  a sensi  dei  SS453e  090  del  Codice  civile  un  diritto  attribuito  e co- 
stituito; c quindi,  entro  la  sfera  d’efficienza  della  condizione  c subordinata- 
mente al  suo  avvenimento,  fosse  in  situazione  giuridica  di  divenir  efficace; 
e tal  efficacia  o perfezione  del  diritto  dipendesse  soltanto  ilaU’avvenimento 
della  condizione,  e fosse  indipendente  da  altre  circostanze  estrinseche  cd 
estranee  al  soggetto  della  condizione. 

Quando  del  resto,  nel  sistema  del  sig.  Turali,  si  riduca  il  suo  concetto 
del  risolversi  della  condizione,  a quello  più  vero  del  non  verificarsi  della 
condizione  sospensiva,  noi  accetteremo  la  restante  sua  difesa,  doi’e  av- 
verte che  la  prenotazione,  secondo  la  negativa  opinione  de’  tribunali  ve- 
neti c di  Basevi,  perderebbe  il  suo  scopo;  perchè  il  debitore  pendente  il 
giudizio  di  liquidazione  potrebbe  liberamente  alienare  lo  stabile,  e quan- 
d’anche non  lo  alienasse,  la  prenotazione  (cioè  l'annoiamento)  posteriore 
verrebbe  ad  identificarsi  coll’ordinario  oppignoramento  esecutivo  dell’ im- 
mobile (1);  clic  l’aprimenlo  del  concorso,  anziché  impedire  l’evento  di 
quella  condizione,  lo  facilita  aprendo  il  campo  al  giudizio  di  liquidità.  Ma 
ripudieremo  l’opinione  inseritavi,  che  la  prenotazione  perda  la  sua  ef- 
ficacia quando  il  prenotante  lasciasse  trascorrere  il  termine  dei  14  giorni 
prescritti  alla  introduzione  del  giudizio  di  giustificazione;  perchè  supe- 
riormente dimostrammo  (§  XLI  num.  3)  che  quel  termine  non  sia  affatto 
perentorio,  e che  di  conseguenza  se  si  lascia  trascorrere,  a sensi  del  514 
del  Regolamento  giudiziale  quel  diritto  non  rimane  perento  (2). 
l’er  la  negativa  della  stessa  quislione  presero  parola  l’avv.  Costi  (3), 


(1)  Analisi  dell'  articolo  del  signor  Gioachi- 
no (laseri:  memoria  dell'avv.  Carlo  Turali, 
5 1.  E di  quoto  il  medesimo  nel  Giornale  di 
gimrispr.  prat.  di  Yencxia.  an.  4.  4851.  n.  95 


96  propugna  per  lo  stesso  oquivoeo  del  la  con- 
tusione risolutiva. 

(9)  id.  succitata  memoria  g 9. 

(i)  Gasse  tu  de'  Tribunali  dì  Milano  an.  S. 
1859  u.  15. 
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l’avv.  Giam ballisi»  Pagani  in  Ire  diversi  articoli  (i),  ma  con  ragioni  non 
migliori  certo  di  quelle  di  liasevi. 

E fin'anco  dopo  che  la  luce  fu  falla  nelle  ullimc  c concordi  decisioni 
de’ tribunali,  il  signor  avvocato  Brandolese  viene  a riproporre  e a svilup- 
pare le  stesse  conclusioni  di  costoro  (-2)  sull’erronea  supposizione  che  la 
prenotazione  non  costituisca  una  valida  ipoteca  che  in  virtù  del  secondo  an- 
noiamento, e siccome  questo  nel  caso  proposto  non  si  può  praticare  che 
dopo  aperto  il  concorso,  cosi,  come  avverrebbe  d’ un’  inscrizione  ordinaria 
praticata  in  quel  tempo,  non  sarebbe  efficace,  di  alcun  effetto.  In  questo 
secondo  annoiamento  marginale  pone  l'adempimento  del  modo  voluto  dal 
S 4SI  per  la  realità  dell’ipoteca:  c soggiunge  che,  se  si  volesse  considerare 
la  prima  iscrizione  ossia  la  prenotazione  come  il  vero  c sufliciente  modo, 
si  incorrerebbe  nell’assurdo  legale  che  il  modo  possa  precedere  il  titolo. 
E inlinc  conclude  clic  la  stessa  ragiono  logica  dal  sistema  ipotecario,  la 
quale  basa  sulla  pubblicità,  persuaderebbe  clic  un  diritto  vincolato  a suc- 
cessive dimostrazioni  e avvenimenti  non  possa  rendere  edotti  i terzi  sullo 
stato  dell’iscrizione,  perchè  questi  non  devono  essere  tenuti  a indagare 
de’  fatti  che  non  risultano  dai  pubblici  registri. 

Ma  rispondiamo:  che  colla  prima  iscrizione  o prenotazione  è soddi- 
sfatto a sufficienza  al  bisogno  della  pubblicità,  in  quanto  che  questa, 
come  dimostreremo  nel  S XLVIII  della  seguente  l’arte  II,  esige  un’iscri- 
zione per  avvertire  i terzi,  non  già  dell’assoluta  verità  del  credito  inscritto 
e dell’assoluta  persistenza  dell’ipoteca,  ma  unicamente  per  avvertirli  del 
pericolo,  nel  quale  incorrerebbero  ignorando  i pesi  preesistenti  dello  sla- 
bile. Essi  non  hanno  nò  il  diritto  nè  il  dovere  di  credere  all’  assolutezza 
del  diritto  inscritto:  essi  non  debbono  farsi  giudici  senza  cognizione  di 
causa:  l’inscrizione  anche  assoluta  è necessaria  come  modo  di  cognizione 
della  realità  deU’ipotcra:  ma  non  è la  prova  della  ligilliinilà  e asso 
lutezza  sua.  Ai  terzi  basta  d’ essere  avvertili , non  già  convinti  e ca- 
pacitali della  verità  obbiettiva  del  diritto  reale. 

D'altrdRda  l'annoiamento  in  margine  alla  prenotazionn  non  è ordi- 
nai;! dal  presente  S clic  per  impedire  al  debitore  di  chiedere  la  cancella- 
zione della  prenotata  altrui  pretesa  ; perchè  dicendosi  che  col  secondo  an- 
noiamento la  prenotazione  deliba  valutarsi  come  ogni  altra  inscrizione,  ne 
viene  che  il  debitore  non  possa  più  chiederne  la  cancellazione  senza  il 
consenso  del  creditore  (S  LXXXIV.):  solo  prima  di  quel  secondo  annoia- 
mento può  chiederla  al  giudice  nel  caso  di  cui  diremo  nel  S vegnente: 
che  cioè  il  creditore  non  avesse  istituita  la  sua  azione  di  giustificazione 
nel  termine  di  giorni  quattordici. 

Quindi  il  secondo  annoiamento  non  è una  formalità  necessaria  in  ri- 

(1)  fìiorn.  per  lo  brionie  politico  leg.  lom.  (2)<iiorn.di  Ginrispr.  prat.di  Venezia  anno 

il.  pa«.  tìl-69  ; Gazzetta  de'  Trib.  di  Milano  #.  num.  11.  pag.  211»  e 320. 
an.  ti  nom.  90  Berretta,  Gioro.  di  giurispr. 

Pral.  an.  G,  1853.  nom.  G. 
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guardo  ai  terzi  per  completare  l’ ipoteca,  ma  6 necessaria  solo  in  ri- 
guardo al  debitore.  In  rapporto  ai  terzi  queU’annolamento  non  è neces- 
sario affatto,  perchè  la  legge  dichiara  valida  ed  assoluta  l’ipoteca  preno- 
tata solo  e appena  che  sia  giustificato  il  eredito.  11  § 433  non  può  patire 
alcuna  quistionc  in  proposito,  ed  è espressamente  confermato  in  ciò  dai 
SS  1 c 10  della  Notificazione  28  aprile  1824. 

In  questo  senso  giudicò  il  tribunale  di  Bergamo  con  sentenza  19  di- 
cembre 1853,  confermata  in  Appello  il  1 marzo  1833  (1)  nel  caso  propo- 
sto d'una  prenotazione  la  cui  inscrizione  di  conferma  era  stala  falla  dopo 
la  delibera  esecutiva.  I molivi  della  prima  istanza  non  possono  essere  in 
questo  riguardo  più  decisivi;  poiché  vi  leggiamo:  « ma  apparve  la  pre- 
tesa (di  priorità)  destituita  di  legale  fondamento , giacché  anche  indi- 
pendentemente dalla  considerazione  che  la  legge  28  aprile  1824  non  pre- 
scriva un  termine  per. detto  annoiamento,  questo  poi  non  è esseri: tal- 
mente richiesto  per  l’efficacia  della  prenotazione.  Giusta  i SS  1 , 13 
e 14  di  detta  legge  e gli  ivi  richiamati  SS  438,  439  e 433  del  Codice 
civile  la  prenotazione  del  credito  costituisce  un  diritto  condizionato 
di  pegno  a favore  del  creditore,  che  si  pone  in  attività  con  la  iscrizione, 
c si  perfeziona  con  l’ottenimento  della  liquidità  del  credilo  che  formò 
soggetto  della  privilegiata  assicurazione.  Requisito  essenziale  adunque  per 
la  validità  della  prenotazione  è la  giustificazione  del  credito , da  cui  la 
prenotazione  procede.  Avverala  questa  condizione  sia  per  sentenza , sia 
per  giudiziale  convenzione,  l’effetto  e la  priorità  della  prenotazione  si 
retrolraggono  al  giorno  in  cui  venne  inscritta.  L’omissione  dell’ annoia- 
mento, siccome  quella  di  formalità  non  essenziale,  non  può  produrre  la 
nullità  deiratto;  giacché  non  fu  questa  commiuata  dalla  legge;  la  quale 
soltanto  attribuisce  al  debitore  il  diritto  di  far  cancellare  la  ottenuta  pre- 
notazione, ove  il  creditore  non  giustifichi  la  liquidità  del  credilo  pre- 
notato. » In  questi  molivi  concordava  pienamente  il  tribunale  d’appello. 

llsullodato  avvocalo  disse  essere  un'assurdo  legale  che  la  prima  iscrizione 
preceda  il  titolo.  Ma  qui  si  osserva  che  il  titolo  preesistc  all’iscrizione,  per- 
chè senza  il  decreto  del  giudice  che  accorda  la  prenotazione  non  si  può 
praticarla.  Il  credito  da  giustificarsi  non  costituisce  per  sé  sol»  il  titolo  della 
prenotazione  (1).  E se  l’avvocato  udinese  avesse  voluto  dire  che  è assurdo. che 
l’ipoteca  preceda  il  debito,  rispondiamo  che  non  si  tratta  di  ciò?  perchè  per 
chiedere  la  prenotazione  si  addomanda  un  debito  preesistente  : solo  è 
posteriore  la  sua  giustificazione,  la  sua  prova:  ed  in  ciò  consiste  la  ra- 
gione caratteristica  della  prenotazione,  la  quale  soccorre  al  creditore  an- 
ticipando sulle  lentezze  della  procedura:  affinchè  nessuno  lo  prevenga  , 
dice  la  legge  (2). 


(I)  Galletta  do1  Tribunali  di  Milano,  an.  A (3)  Vedi  § precedente,  noia.  3 

ISSA.  mira.  a. 
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4.  La  quistione  fu  definita  dai  posteriori  giudieati,  i ((uali  adottarono  la 
conclusione  superiormente  da  noi  proposta. 

Fu  praticala  la  prenotazione  10  aprile  1849.  Colla  petizione  21  aprile 
successivo  si  chiese  il  pagamento  del  credito  prenotalo  e la  purifica- 
zione della  prenotazione.  Poscia  si  apri  il  concorso  sui  beni  del  debitore 
il  giorno  1 dicembre  1849.  Il  creditore  prenotato  insinuava  il  suo  ere- 
dito pel  capitale,  accessorii,  c per  la  liquidila  dcll’ottenuta  prenotazione, 
e di  conseguenza  la  collocazione  nella  classe  seconda  della  graduatoria. 

La  pretura  di colla  sentenza  21  ottobre  ISSO,  ».  9184,  ammise 

la  liquidità  del  credilo  c suoi  accessorii,  c respinse  quella  della  preno- 
tazione pel  motivo  che  contemporaneamente  alia  pubblicazione  del  con- 
corso non  ri  aveva  una  prenotazione  assoluta. 

Il  tribunale  d’Appello  veneto  colla  decisione  17  giugno  issi  n.  2400 
riformò  quel  giudicato  in  questo  che  facca  in  un  apposita  riserva  di  pro- 
nunciare della  liquidità  della  prenotazione  nella  prossima  classifica- 
zione. 

La  suprema  Corte  di  giustizia  con  decisione  19  seltcmhrc  1891  n.  7803 
ordinava  all’Appello  di  pronunciarsi  senza  riserve:  e colla  sentenza  S ot- 
tobre 1891,  n.  14734,  questo  ammetteva  la  liquidila  del  diritto  ipotecario, 
perchè, data  la  liquidità  del  credilo,  diceva  seguirne  di  dirilto  la  conferma 
della  prenotazione  : nulla  importando  che  in  pendenza  della  causa  di  giusti- 
ficazione si  sia  aperto  il  concorso , perchè  « l’apertura  del  concorso,  sono 
sue  precise  parole,  non  toglie  al  creditore  il  diritto  anteriormente  acqui- 
stalo dalla  assicurazione,  c la  corrispondente  condizionata  inscrizione,  presa 
a carico  e sulla  sostanza  del  debitore  prima  della  pubblicazione  del  con- 
corso, rimane  col  giudizio  di  liquidila  purificata  c valutabile  in  tulli  i suoi 
effetti  come  ogni  altra  iscrizione  fino  dal  giorno  in  cui  venne  presa.  » 

Questa  bella  decisione  venne  confermala  dalla  suprema  Corte  di  giu- 
stizia con  decisione  9 gennajo  1832.  ».  118  (l). 

Ecco  un’altro  caso  che  fu  deciso  dallo  stesso  Appello  cogli  uguali  princi- 
pii. Giovanni  Piani  ottenne  ed  iscrisse  la  prenotazione  12  aprile  1849  sui 
beni  di  Jacopo  Arislo.  Fu  aperto  il  concorso  sulla  eredità  di  costui  prima 
che  Piani  avesse  prodotta  la  petizione  giustificatrice.  Insinuò  il  proprio 
credito,  e fu  liquidalo  colla  sentenza  20  dicembre  1849.  n.  G964;  ma 
nella  graduatoria  fu  escluso  dalla  classe  de’  creditori  ipotecarj.  Colla 
petizione  di  priorità  B settembre  1831  chiese  quella  posizione.  Gliela  fu  nie- 
gala  colla  sentenza  21  maggio  18B2  n.  2GS4,  iscusandosi  il  giudice  col  dire 
che  la  prci.otazione  s a un  privilegio,  c come  tale  si  dovesse  restringere:  clic 
il  suo  diritto  fosse  passibile  di  (ale  restrizione,  perchè  non  fu  mai  assoluto 
nè  al  tempo  dell’  apertura  del  concorso,  nè  dopo,  perchè  diverso  è il 
giudizio  di  giustificazione  da  quello  d’insinuazione. 

L’Appello  riformava  colla  sentenza  24  agosto  1882  n.  10024,  dicendo: 

(I)  neretta,  cioni  tli  giurisprui.  prat.  di  Venezia  ao.  3.  iS5d  n.  11.  pag.  161. 
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« la  condizione  purificatrice  della  prenotazione  essersi  verillcata  colla  sen- 
tenza che  ammise  la  liiiuidilà  del  eredito  prenotato  ed  insinualo  nel  con- 
corso ; la  purificazione  di  essa  doversi  rctrotrarre  al  giorno  in  cui  fu  in- 
scritta la  prcnolaziono;  nei  rapporti  della  pubblicità  ipotecaria  essere 
slato  un  sufficiente  indizio  la  prima  iscrizione  ossia  la  prenotazione;  per 
essa  potere  i terzi  conoscere  de’  vincoli  reali  preesistenti  sulla  proprietà 
fondiaria  del  debitore;  la  legge  non  esiggere  il  secondo  annoiamento  quale 
requisito  essenziale  alla  retroattività  della  prenotazione.  » 

E la  suprema  Corte  di  giustizia  c cassazione  con  decisione  7 gennajo 
18K3  n.  12064  sanzionava  la  seconda  volta  questa  conclusione  afferma- 
tiva (1). 


S XLIII. 

Se  la  parte  che  ha  ottenuta  la  prenotazione  non  avrà  in- 
stituita  la  sua  azione  nel  modo  sopra  indicalo,  il  giudice  clic  l'ha 
accordata  dovrà,  a richiesta  della  parte  contraria  da  presentarsi 
in  triplo,  ordinare  la  cancellazione  della  prenotazione  facendo 
intimare  uno  degli  esemplari  dell’  istanza  a colui  che  ha  ottenuta 
la  prenotazione,  e restituendo  gli  altri  due  alla  parte  contraria, 
la  quale  si  presenterà  all’ufficio  delle  ipoteche,  e si  procederà 
secondo  le  norme  prescritte  al  §9,  (XXXVI).  Nell’  istesso  modo 
si  procederà  alla  cancellazione  quando  la  parte  che  ha  ottenuta 
la  prenotazione  rimane  definitivamente  soccombente  nella  causa 
instituita  come  sopra,  mediante  sentenza  passala  in  giudicato. 

S 14  Notifica:,  gooern.  27  e 28  aprile  1824. 

SOMMARIO. 

1.  La  cancellazione  di  una  prenotazione  non  giustificata  nel  tempo  debito 
non  si  pratica  d’  ufficio,  ma  per  istanza  di  parte;  però  ex  primo  decreto. 

f . Se  il  giudizio  di  liqnidazionfi  del  credilo  non  fu  istituito  in  tempo 
utile,  nè.  posleriormenle,  ovvero  riuscì  sfavorevole  al  prenotato,  può  il 
debitore  chiedere  che  sia  cancellata  la  prenotazione,  come  si  è detto  di 
sopra  nel  S XI. I num.  3 (2).  Il  S 14  della  Notificazione  28  aprile  1824  de- 
termina il  come  si  debba  spiegare  questa  istanza,  c come  debba  essere 


(1)  Bercila.  Cloni,  di  giurispr.  pratica.  (3)  Zeli  ter,  annotto  il  § Aie,  num.  A 

an.  6.  1835.  num.  4.  Gazzella  dc’Trib.  di  Mi- 
lano, an.  5.  1855.  n.  5-1. 
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coppellala,  perchè  la  cancellazione  abbia  luogo.  Il  giudice  concederà  l’as- 
senso a queslo  senza  sentire  il  creditore?  Nippel  opina  che  sia  prudenza 
di  farlo  (l):  ma  io  non  credo  a Ila  Ilo  necessaria  questa  precauzione,  per- 
chè siccome  il  debitore  devo  adire  quel  giudice  che  ha  concessa  la 
prenotazione,  e il  creditore  deve  giustificarsi  presso  il  medesimo,  questi 
dee  ben  sapere  quale  sia  la  vera  posizione  di  fallo.  F,  di  vero  fu  giudi- 
cato che  se  la  cancellazione  può  decretarsi  da  quel  giudice  che  ha  ema- 
nala la  decisione  in  merito  al  credilo,  tale  cancellazione  non  può  ese- 
guirsi senza  dipendere  dal  giudice  che  ha  accordata  la  prenotazione:  de- 
crelo  17  marzo  1832  di  prima  istanza,  confermalo  in  terza  istanza  con 
decisione  21  ottobre  1832.  (2) 


§ XLIV. 

Nel  caso  di  eseguita  cancellazione  di  una  prenotazione  per  non 
essersi  presentato  in  tempo  il  libèllo  di  giustificazione,  è in  fa- 
coltà del  creditore  di  chiedere  una  nuova  prenotazione.  Nel  detto 
caso  però  non  solamente  rimane  estinto  il  diritto  condizionato  di 
pegno  e di  priorità  acquistato  coll’  anteriore  prenotazione,  ma  re- 
sta eziandio  in  libertà  del  possessore  dell'  immobile  e rispettiva- 
mente del  credito  ipotecario  colpito  dalla  detta  anteriore  preno- 
tazione, d’ impetrare  mediante  provocazione  del  creditore  il  giu- 
dizio sulla  sussistenza  dell’ asserito  di  lui  'credito,  e di  ovviare 
così  alla  domanda  d’  ogni  prenotazione  ulteriore. 

S 17  Nalif.  gov.  27  e 2S  aprile  1824. 

SOMMARIO. 

I.  I,a  prenotazione  si  può  chiedere  nuovamente,  comunque  fosse  stata  riflu- 
taia  altre  volte  dal  giudice.  Il  debitore  può  rimediarvi  col  processo  provo- 
catorio. 

f . Cancellata  una  volta  la  prenotazione  per  alcuna  dello  ricordate  cause, 
la  legge  accorda  la  facoltà  al  creditore  di  riproporne  la  domanda:  poiché 
egli  conserva  tuttavia  la  causa  legale  della  prenotazione  stessa,  cioè  1’  a- 
zione  personale  del  credilo.  (3) 

Ma  in  questo  caso  la  legge  accorda  altresì  al  debitore  la  facoltà  di  im- 


(1)  Comcnto  al  Cod.  civ  $ 459,  ntim.  4. 

(2)  Dcrelta , Giom.  di  giurùprud.  pral. 
an.  6.  1833,  n.  3. 


(3)  Dccr.  aul.  90  giugno  1818.  Nippel,  al 
3 439,  n.  V .il  § 433.  n.  8.  Coti,  cir.  ausi,  fcl 
liogcr,  § 433.  Cod.  cir.  ausi. 
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DELLA  PRENOTAZIONE  IPOTECARIA 


pcdire  ad  un  creditore  malizioso  o a un  sedicente  creditore  di  riproporre 
più  volte  queste  inefficaci  domande. 

Se  la  prenotazione  fu  cancellata  per  essersi  sentenziato  sull’  insussi- 
stenza del  credilo  prenotato,  non  ci  può  esser  dubbio  che  accordata  una 
seconda  volta,  il  debitore  possa  la  seconda  volta  chiederne  la  cancella- 
zione. Egli  può  altresì  impedire  le  nuove  prenotazioni  col  provocare  in 
giudizio  il  creditore  a provare  la  sussistenza  dell’  asserito  suo  credito,  e 
in  difetto,  come  dice  il  § 01  del  Regolamento  giudiziario,  di  ridurlo  al  per- 
petuo silenzio  in  riguardo  al  medesimo  (1). 


Per  le  prenotazioni  e per  le  relative  annotazioni  o cancella- 
zioni si  pagano  all’ufficio  delle  ipoteche  le  tasse  prescritte  per 
le  ordinarie  iscrizioni  e per  le  relative  annotazioni  e cancella- 
zioni, senza  veruna  differenza  e nei  modi  prescritti. 


1.  Remissive  al  § XXIX. 

f.  Abbiamo  veduto  nel  superiore  S XXIX  (ultimo  del  Capo  111)  chi  ò 
che  deve  anticipare  le  spese  dell’iscrizione,  c a chi  spetti  di  sopportarle. 
Siccome  anche  questo  $ 18  della  legge  delle  prenotazioni  non  introdur- 
rebbe in  proposito  alcuna  differenza  tra  l’inscrizione  c la  prenotazione, 
anzi  le  eguaglia  perfettamente,  perciò  valgano  qui  le  cose  stabilite  in 
quel  luogo. 

(1)  Sudd.  Decreto  aulico  90  giugno  1818.  Amati  al  g Gl.  Reg.  giud.  Giordani  al  sud* 

Nippel  ed  Ellinger  al  g 453  del  Cod.  civile.  detto  g Gl. 
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S 18  Notif.  gnv.  27  e 28  aprile  1824. 
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